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ESSAI 

L'HISTOIRfl ET LA LÉGISLATION PARTICIILI6RB 

GAINS DE SURVIE ENTRE ÉPOUX 

INTRODUCTION. 

I) hul éclairer l'histoire pir le* loi», 
et les lois parl'hûloire. 

(lIosTiBQoitir, EtprU i» loù, 
liT.XXXI.cb.ti.) 

Les lois civiles , dit uu éminent historien ■ , composent la con- 
stitution d'un peuple plus réellement que la loi qu'il est d'usage 
d'appeler ainsi. Entre toutes , la plus importante et la plus au- 
guste est celle qui régit le mariage, ce fondement de l'ordre social, 
qui le constitue dans son élément primitif, la famille. Le mariage a 
toujours été la première préoccupation des législateurs (Platon, 
Des Lois, liv. IV), et, à toutes les époques, on le voit, marchant 
de pair avec les progrès de la civilisation , s'élever, s'épurer sans 
cesse, jusqu'au jour où, proclamé par la religion chrétienne un 
sacrement , les lois l'ont enSu déclaré indissoluble. La polygamie , 
le concubinat , le divorce , successivement proscrits, les secondes 
noces même frappées de défaveur dans nos mœurs modernes, 
tels sont les degrés de cette marche ascendante ; chaque pas a été 
un progrès, une conquête morale , et tout dans le mariage se lie 
si inUmement à la constitution même de la société , qu'on oe peut 

* U.iit Baranté, SiMindt la ConVfntio»» >• YI. 
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rétrograder sans risquer de la faire retoamer i la barbarie , qu'on 
n'a pu contester la dernière victoire, l'abolition du divorce, sans 
qu'elle se sentît ébranlée jusque dans ses fonde'ments. 

A côté des lois qui régissent le mariage lui-mâme , il en est 
d'autres non moins import^Qt^s ■ qui règlent la situation réciproque 
des époux , leurs rapports pécuniaires , les conditions matérielles 
de leur union : elles suivent la minne progression. Le régime d'as- 
- socialion conjugale devient, avec les siècles , plus savant et plus 
équitable , car la condition de la femme s'élève et grandit. A l'ori- 
gine , elle est presque une esclave, c'est-à-dire presque une chose : 
l'homme qui l'achète à sa famille devient , sans son consentement, 
maître absolu , propriétaire de sa personne et de ses biens ; plus 
tard , elle se donne elle-même , elle fait ses conditions , elle a des 
droits , des biens personnels et distincts , dont les lois assurent la 
conservation; enfin, elle devient pour le mari une égale, une 
compagne, une associée ; placée, pendant le mariage, dans la 
juste dépendance qu'exige la nécessité d'un pouvoir unique i elle 
partage à la dissolution les produits du travail commun , elle a un 
droit égal sur la mise sociale et sur les bénéfices. L'Orient , Rome 
et nos législations modernes nous présentent ces trois principaux 
systèmes] le dernier supérieur aux deux autres, parce qu'il s'est 
formé sous l'influence des idées chrétiennes. Mais ce que nous di- 
sons de la marche générale de l'humanité est vrai aussi du déve- 
loppement particulier de chaque législation. Chez tous les peuples, 
le point de départ est le même , la négation de la personnalité de la 
femme, c'est-à-dire la barbarie : tous font des progrès, car ches tous 
peu à peu les mœurs s'adoucissent, les lumières se répandent; mais 
tous n'arrivent pas au même terme ^au même degré de civilisation. 
Si rimmobile Orient, sous l'empire d'un culte matérialiste, en est 
resté à la polygamie, par conséquent à l'humiliation, à l'asservisse- 
ment, presque à l'achat de la femme, Rome s'en tient au divorce, 
et le paganisme que le spiritualisme pénètre, après la coemption et 
ta monuii, trouve le mariage libre, c'est-à-dire l'indépendance com- 
plète deUfemme avec la séparation de ses biens, qui lui sont assurés 
par les règles protectrices du régime dotal, et dont le ménage, re- 
présenté par le mari , n'a que la jouissaui». Enfin ■ les peuples 
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mod^pflW , après avoir connu auaii flsfia Utir entÎHM l'anfâisMo» 
k prix d'argent de la femme et- sa sujétion , vivent peu à peu à Iv 
communauté , réalisant aiii&i autaat que faire se peut, dans l'ordre 
matériel , cette confusion de deux existences, cette unité que l'É- 
vangile ordonne et proclame dans l'ordre moral. 

Tels sont les principaux systèmes d'association conjugale. On 
peut y distinguer deux cboses, le régime des biens pendant le ma< 
riage , las droits des conjoints à la diasoliition : oe dernier point^ 
devra seul fixer notre attention. Mais ces droits peuvent cux-mAmes 
être de deux sortes : les uns , certains et transmissibles , assuras 
à l'époux, quel que soit le fait qui vienne dissondrs le mariafe., 
attribués à lui ou à ses héritiers ; les autres , tout personnels aux 
époux, refusés à leurs familles , subordpnnés pour chatMin d'eux à 
un évéoement incertain , la dissolution du mariage par le prédéets 
de son conjoint. Nous ne parlerons que de ceux-ci. 

Quelque restreint que ce cadre paraisse, il n'en comprend pas 
moins les points les plus importants de l'histoire des contrats 
nuptiaux. Quand la mort vient dissoudre le lien conjugal , le titre 
du sunivant , son malheur , et, quand c'est la femme, sa faiblesse, 
le rendent dipe de toute la protection de la loi. Aussi, s'en est- 
elle toujours préoccupée. Placé en face de simples héritiers , celni 
qui naguère partageait comme époux le bien-être et la fortune 
ne doit pas se voir dépouillé tout à coup de ces avantages, et 
chassé de la maison comme un étranger. Jamais une faveur spé* 
ciale ne manque à l'époUx survivant ; souvent même son droit 
s'étend jusqu'à détruire complètement celui des héritiers de son 
conjoint. C'est ainsi qu'à la naissance du régime dotal et de la 
communauté , les héritiers de la femme ne peuvent rien réclamer ] 
tandis que, quand elle se présente elle-même , elle reprend sa dot , 
ou obtient une part des acquêts. Nous assistons donc aux premiers 
développements de ces deux systèmes , jusqu'au jour où ils achè- 
vent de se constituer en reconnaissant aux héritiers les droits d'a- 
bord conférés seulement h leur auteur; mais alors à chacun d'eux 
restent attachés certains avantages spéciaux, conférés à l'époux 
survivant soit par ta loi ellennême, soit par une convention très* 
HÙtée, qui servent entre eux de transition et de lies. Nous ver- 
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rons ai»! U manui, qid méconnaissait la dignité de la femme et 
st qualité d'époase, lui reconnaître pourtant des droits comme 
fille, et lui donner une partie de la succession : plus tard, la dot 
gagnée en tout ou en partie par le mari, ou repnse au contraire 
parla veuve ; la donation propler nupttos formant, avçcla dot, une 
masse distincte du reste du patrimoine, régie d'après des principes 
particulisrs, et dont l'événement de la survie déterminera l'attribu- 
Uon. Dans notre ancienne législation, au Midi, le régime dotal se 
perpétue, et finit par adopter, en général, les dernières règles 
établies par Justinien dans l'intérêt de la famille ; mais l'augment 
el le contre-augment , conservant quelque chose de son ancien es- 
prit, et suppléant à ce qu'il a de trop exclusif, pourvoient d'une 
manière sfiéciale à l'intérêt personnel des époux, en donnant au con- 
joint survivant des droits sur les biens de l'autre : au Nord, nous 
voyonsdansla part d'acquêts que lafemme obtient, comme héritière, 
le germe de la communauté; et, quand elle s'est développée, nous 
suivons jusqu'à une époque toute récente ta trace du principe pri- 
mitif, dans les coutumes de certaines provinces, et dans un système 
accessoire à la communauté légale, qui attribue k l'époux survivant 
une part avantageuse , ou même la totalité de la masse commune. 
En même temps, le douaire vient, dans l'intérêt delà femme, faire 
contre-poids aux pouvoirs trop grands du mari sur les biens com- 
muns , ou remplacer, dans les pays qui n'admettent pas la com- 
munauté, les bénéfices qu'elle pourrait procurer. Enfin , au Nord 
comme au Midi , une foule de gains de survie moins importants 
assurent , pendant les premiers temps , la protection due à la fai- 
blesse de la veuve , le respect dû à sa douleur. Sous le Code , ces 
deniiers avantages sont seuls consacrés par la loi ; mais la con- 
ven^on des parties peut suppléer ïi son silence , et conférer à l'é- 
poux qui survivra certains privilèges , soit par une simple conven- 
tion entre associés sur les biens communs, soit à titre de donation 
sur les biens personnels du conjoint. 

Ainsi, nous entreprenons , au point de vue spécial des droits 
personnels qu'ils confèrent aux époux à la dissolution , l'his- 
toire de la formation des principaux systèmes matrimoniaux et 
des institutions subsidiaires qui viennent après leur entier dé- 
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vetoppevent s joinilre à eux, et les compléter par des avan* 
tages accessoires au profit du sunivant. Déjà si importante par 
etle-méme , cette matière se lie intimemeut aux plas graves ques- 
tions : k la constitutiou de la société aux diverses époques, par- 
conséquent à l'organisatioa de la famille et aux lois de. succès- 
sion. Uu graud principe domine toute cette matière , et, sans le 
savoir peut-être , toutes les législations l'appliquent , du moment 
qu'elles reconnaissent la qualité et les droits de la femme. Les 
gains de survie suivent toujoui^ la marche des lois de succession ; - 
ils en sont la contre-partie , et souvent la justification. Toutes les 
fois que la femme est dépouillée comme fille, exclue d'une manière 
plus ou moins complète de l'hérédité paternelle , ses droits aug- 
mentent comme veuve; elle a une part plus considérable des biens 
personnels du mari .ou des acquêts : quand les enfants partagent 
également les biens de la famille, sans distinction de sexe, ses 
propres lui suffisent ; les gains de survie deviennent réciproques 
eu disparaissent. Ainsi s'explique le silence du Code .i cet ^ard , 
ainsi se justifie cet ancien droit si abandonné après avoir été si 
calomnié. Nos lois anciennes de succession pouvaient, sans injus- 
tice , consacrer tous les principes conservateurs des sociétés , l'hé- 
rédité des noms et des fortunes , la fixation des biens dans les fa- 
milles ; car elles avaient leur correctif dans les droits de l'épouse 
pendant le mariage, dans les droits de la veuve à la dissolution, 
conciliés avec ceux des héritiers du sang par des usufruits. Nous 
en sommes revenus aux lois de Rome ou plutAt de Coostantino- 
ple, aux lois civiles égalitaires, dont un pouvoir politique absolu 
est, sinon le contre-poids nécessaire, souvent au moins la consé- 
quence. Faut-il, pour cela , méconnaître ce qu'avait de beau et de 
grand cet ancien droit développé sur notre sol, qui nous faisait en- 
fants et hériders de nos pères , auquel nous avons dû pendant 
tant de siècles la stabilité avec le mouvement, le progrès sans les 
révolutions, l'édifice social solide , parce que le sommet faisait 
corps avec la base? 

A cAté des avantages que la loi attribue de plein droit, ou per- 
met d'attribuer par contrat de mariage, à l'époux survivant, ilen est 
d'autres que les coujoints peuvent se faire pendant la durée même d« 
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lÈuruulon, pour l'époque où elleTieiidraâ se dissoudre, nsrésullent 
&oit de donations entre époux, soit de libéralités testamentaires. 
Quoiqu'ils s'écartent de notre objet propre, pour rendre celle 
exposition aussi complète que possible, uous dirons quelques 
mots des donations aux diverses époques et des legs sous la lé- 
gislation romaine, ia seule où ils aient, entre époux, des règles 
particulières. Mais uous éviterons les questions si complexes de 
{[uotité disponible, et par conséquent les peines des secondes noces, 
qui nous entraîneraient trop loin. |£u revanctie , il faudra étu- 
dier la naissance et la formation du droit de succession récipro- 
que. Si ce u'est pas là proprement un gain de survie, ce droit s'en 
rapproche cependant beaucoup par ses effets, puisqu'il ne peut 
appartenir qu'à l'époux survivant, et par sa cause, la qualité de 
conjoint. 

Tel est le plan que nous suivrons dans l'exposition de chacun 
des systèmes de législation qui uous passeront sous les yeux. Ces 
sjrstèmes sont au nombre de quatre ; mais ilenest troissurtoutqui 
Sont bien tranchés. Ce travail se divisera donc en trois parties. 
Danslapremiëre, nous examinerons lalégislation romaine, et, après 
la chute de l'empire, nous suivrons ses modifications et ses déve- 
loppements dans nos provinces méridionales, ou elle continue à 
régner sans partage. La seconde montrera les principes germani- 
ques et le droit coutumier, qui eii sorlit,^tel qu'il se trouvait constitué 
En 1789. La troisième comprendra : 1' l'époque révolutionnaire, 
c'est-à-dire la destruction des deux systèmes anciens qui se parta- 
geaient laFraiice, et les premiers essais d'une codification uniforme; 
2* enfin les lois modernes, qui sout venues fonder l'unité de lé- 
gislation par une conciliation où, trop souvent peut-être, tes prin- 
cipes et les usages anciens ont été sacrifiés aux idées et aux lois 
de Rome. 
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I. DROIT HOMAIN. 

t. JBeiitttntlQii de la Dot. 

La première nation de l'antiquité, dont la belle littérature nous 
ait fait connaître les mœurs et la législation, la Grèce, nous ofTré 
aussi le premier exemple de cette loi qui, partout , conduit par les 
mômes phases le développement du système d'association conju- 
gale. Elle connut successivementrachat delà femme par son époux, 
et l'apport d'une dot par ta femme, dot déposée, pour soutenir les 
charges du mariage, entre les mains du mari, et dont il devait ré- 
pondre. Pourtant, même sous ce dernier régime, on peut voir des 
traces de l'ancien principe dans les présents que recevait la femme, 
avant les noces, le lendemain iatiquam prœmtum defloratœ virgi' 
nitatis, et le troisième jour, lorsqu'elle sortait de la maison et se 
montrait en public ; celui-ci s'appelait spécialement OEwpTiTpov (Sau- 
maise, DeModou$ur, p. 144). Ces dons, assez semblables ï ceux 
que nous retrouverons chez les Germains, ne paraissent pas pourtant 
avoir donné naissance k une institution reconnue et consacrée comme 
le douaire. Si quelque chose d'analogue existait, c'était par suite 
d'uD autre fait, de l'acquisition par le mari du droit de disposer de 
sa femme en mourant. 11 pouvait, par testament, en lui laissant 
une dot, l'obliger à épouser après lui celui qu'il désignait. Du reste, 
cette négation de la liberté de la femme était générale dans le droit 
grec : soumise à une tutelle perpétuelle , épouse à la tutelle de ses 
propres parents et non de son mari, veuve à la tutelle de ses en- 
fants majeurs, elle était de plus, comme fille, sacrifiée au principe 
de la conservation des biens dans les familles. Quand elle se trou- 
vait unique héritière, elle ne pouvait recueillir la succeBsion de ses 
«Hteurs qu'k la chaîne de la purt» ê» mariage ii son plus procbe 
pareut. 



r.bvGoogIf 



_ 8 - 
A Rome aussi, la tmmtM, & rorigine, naécoaaatt la digaité de 
la femme, nie son indépendance , et confond sa personne et ses 
biens dans les biens et dans la personne du mari. Ou sait ce qu'é- 
tait la constitution primitive de la famille romaine , et l'autorité 
absolue qu'elle attribuait an chef. Le palerfamilias ne connaît 
pas d'égaux ai d'associés ; sa toute puissance ne soufTre ni degré ni 
partage (M. Laboulaye, Condition des femmet, p. 51). La femme 
y était soumise la première; elle devait donner l'exemple de 
l'obéissance. Acquise par l'usage ou par la coÈmption comme 
une chose , ce système , en exagérant le lien étroit que le ma- 
riage crée entre le» deux époux, arrive presque à supprimer son 
existence juridique. D'après les premiers documents qui nous sont 
parvenus, la manus semble, il est vrai, conférer sur la personne un 
pouvoir moins entier que la poteitas, la puissance paternelle *. En 
cela, elle s'est probablement adoucie déjà; mais quant aux biens, 
elle a conservé sou caractère primitif et toutes ses conséquences. 
Comme l'adrogatio, elle fait de ta femme une fille ^, et transporte au 
chef, par une acquisition à titre universel, tous ses biens présents 
et futurs. La femme ne peut rien avoir en propre, car elle n'est 
pas m juris (Gaïus, II, 86, 90, 98). Tout ce qu'elle possède au 
moment du mariage, tout ce qui peut lui advenir pendant sa durée, 
appartient de plein droit k son mari, en toute propriété^, de telle 
sorte qu'il peut en disposer, même partestament. Telle estla dot, 
si ce mot peut s'appliquer k ce système. Les mêmes principes fixent 
les droits respectifs à la dissolution. Si le chef survit, il n'a rien k 
rendre; il ne doit de compte à personne. S'il prédécède, la femme 
ne peut réclamer les biens qu'elle a apportés, car ils sont coofon- 
dus dans le patrimoine de la famille; mais elle est appelée à suc- 



■ On crolcqn'il ; avati nno certaine différence; que le mari n'afalt pas droit 
de vie el de mort sur sa femme, comme le père sur ses enfanis. Gaïus , II , M , 
semble dire qu'on n'avait pas la poHMiion des personnea qu'on leaail m manu. 
Voyeï eneoro Oalus, IV, J 80. 

* aHulierTirlconvenlelMt lnmaauni,eteratniDliermilorfamilias vlroloeo 
eiiK. B [ Boetb., Ai Toptc., II ; Gaïus, III, M ). 

* Cicéron, Top., il a Cum millier vlro In manumconTeDit, omnla qucmnlfe- 
ris fueront, viri Bunt, doUs Domine. » — Gains, II, J M: (QBajn innUBDD 
Ht uiorem rec«pefla»u, (yui ns ad dos tnDwnDl. ■ ' 
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céder, comme ses enfents, an même litre, h son rang de Me ; elle 
est au nombre des héritiers siens, et recueille ainsi, soit une por- 
tion virile, soit même, si elle est seule de ce degré, la totalité de la 
fortuDe (tiaïus, U, 159 ; lU , 15 et 14. Ulpien, Reg.> XXm, S}. 

Dans tout ceci, uous supposons le mari sui jurii, chef de fa- 
mille ; car s'il était lui-même tn poteslate, ces effets de la manu$ 
perdraient tout intérêt pour nous. Soit que, dans ce cas, elle lui 
appartint k lui>même sur la personne de sa femme, ou passât à son 
pMerfamiliai, question controversée, et probablement iusotuble *, 
quant aux biens, tous ses effets se produisaient i l'égard du chef, 
car le fils ne pouvait rien avoir par lui-même. La ' femme était tou- 
jonrs placée, dans sa nouvelle famille, à un degré au-dessous de 
celui qu'occupait son mari. Uxori qaœ tn manu est, proinde ne 
filiœ, itemnuruiquain^lii manu est proindeaenepli, tutor dan 
potett (Gaias, I, 148). Par conséquent, le prédécès de son époux 
n'ouvrait pour elle aucun droit. A la mort de l'ascendant, le patri- 
naoine, accru des biens qu'elle avait apportés, passait en bloc aux 
héritiers siens, c'est-à-dire, soit au fils marié, soit à ses enfants et 
à sa femme, d'après les règles ordinaires de transmission. 

Cette attribution pleine et'entiëre au mari des biens de la femme, 
cette mobilisation des fortunes qui les transporte ainsi d'une fa- 
mille à l'autre, semble étrange à une époque où le patriciat répait 
seul, et contraire au caractère aristo(^atique de l'ancienne société 
romaine. Mais elle était la conséquence forcée de cette organisation 
puissante des familles, qui en concentrait dans la main d'un seul 
toutes les forces et toutes les richesses. Elle était, d'ailleurs, cor- 
rigée et restreinte par cette organisation même ; car, dans sa fa- 
mille naturelle, la femme n'avait de biens qu'autant qu'elle était 
$uijuris : si elle était m poteitate au moment du mariage, elle ne 
possédait rien, elle ne pouvait rien porter dans sa nouvelle famille , 
et comme la conventio in TROnum brisait tout lien juridique entre 
elle et ses auteurs, elle perdait tout droit successif sur leur fortune. 
En sortant de la puissance de son paterfamUas, elle renonçait \ 



> u teit« de Gtliu, I, S 1», la lahw indédM : ce n'est pMid le Uea 40 la 
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l'agnatlob, p^t conséquent à son drdll, il sa pâH Cventuelie sur iês 
biens du chef, et le mari la recevait saii^ dot, sans biens présents, 
et sans espoir de biens à veoir, sauf ceux qu'elle pourrait acquérir 
par son propre travail. Remarquons pourtant que la possession 
d'uu certain pécule, au moins i titre précaire, semble avoir été 
reconnue aux femmes, comme plus tard aux fils de famille, et enfin 
aux colons. D'après quelques vers de Plante (Costn., H, 3], elles 
auraient eu nou'seulement un pouvoir de direction, maii t)Ue Sotte 
de droit d'usage sur certains esclaves, sur certains biens ; anciU 
Ittîam quœ mea est, quœ tneo educata sumptu est, dit Myrrliine. 
Cependant , ce n'était pas Ih un droit indépendant et absolu ; car 
un autre personnage répond : Hoc viii eenseo esse omne quidqûld 
tuum est. On peut croire que le pécule de là femme commençail 
alors à s'introduire, et se filt développé comme les autres et avant 
eux, si la prédominance du mariage libre n'était venue le rendre 
inutile. Dans tous les cas, il est probable que la femme survivant 
h son mari prenait plus particulièrement dans sa succession , 
comme héritière, ces biens auxquels l'attachait une ancienne pos* 
session ou un intérêt d'affection. 

Quoi qu'il en soit, comme le droit rigoureux privait de toute dot 
la femme alieni juris, l'usage s'introduisit à une époque qu'il est 
impossible de préciser, mais qui doit être très-reculée, de stipuler 
du père, qu'en mariant sa fille, il lui donnerait une somme déter- 
minée. C'est même de cette promesse solennelle (sponsio) que 
vinrent, selon S. Sulpîcius et Varron, les mots sponsus, et spon- 
saîia, fiançailles; (Âulu-Gelle, IV, 4, et Varron, De Ltngita latina, 
VT, § 70) . Plus tard, comme le dit encore Varron, V, 1 75 : Pecunia 
vocabulum mutât; dos, si nuptiarum causa data, hœc (jrœce AbxrCvri 
ilaenitn koe Sieuîi. Quoi qu'il en soit de cette origine grecque de 
la dot, qui est contestable, il est parlé de datio dès l'an 568, 
dans le sénatus-con suite sur les Bacchanales, et Plante disait : 
Pulchra dos pecunia est. C'est qu'en effet cette somme, cette dot, 
'était donnée en propriété au mari; acquise par tradition le jour du 
mariage , il pouvait en disposer , comme de ses autres biens , 
eoBUBe t'épotffi d'une fsmDie <ui jiirtff eAt ^u duposer de loHte sa 
fortune. H était vraiment, et toujours, domnus dotis. 
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Le ^kf^, en îaisatat £«tté donation, p6iiyiilt-il stipuler que la 
sotntnâ lui serait rendue k lut, ou à sa fille devenue mi juris, ï 
la dissolution du mariage? Quelques auteurs le pensent {Voir 
. M. d'HaalmMe, Revue de législation, t. Vil, p. 505), et cela ne pa- 
rait pas contraire aux principes; mais on c'en trouTe aucun exem- 
ple, et il est évident que cette restitution était trop étrangère aux 
idées des anciens Romains pour avoir été usitée dans les mariages 
avec tnamis, si ce n'est peut-être fort tard, après qu'un autre sys- 
tème en eutdoiiné l'idée (Voy. encore le texte de Cicéron, Topic. iy, 
cité ci-dessus). Si donc on peut trouver ici l'origine de la dot; c'est 
ailleurs qu'il faut chercher I9 suite de son histoire, et la formation 
du réglnie dotal. 

La maniM fut probablement dans le principe la seule forme d'as- 
sociation conjugale, et accompagna de plein dtoit tous les mariages 
romains'. Mais cet empire absolu du mari , cette annulation com- 
plète de la persoime de la femme était chose trop rigoureuse pour 
ne pas tendre sans cesse à s'affaiblir. Fondée sur la constitution 
despotique de la famille et l'organisation aristocratique de la so- 
ciété romaine , elle était une de ces institutions qui tenaient, 
comme le vieux patriciàt, des anciennes mœurs, des idées primi- 
tives leur existence, et qui devaient s'atténuer et disparaître avec 
elles. Après l'établissement de la République aristocratique , ap- 
puyée sur un droit tout pontifical et patricien, la loi des Douze 
Tables, la preiniëre concessioo aux idées nouvelles, fait résulter' 
la manus de l'accomplissement de certaines formalités, la confar- 
réalion, la coemption, ou de l'usage pendant une année. Mais 
par cela même elle n'est pas supposée nécessaire ; il sufflt, pour 
y échapper, de ne pas accomplir les solennités exigées ; et quant 
à l'usage, la loi indique elle-même â la femme le moyen d'échap- 
per au danger de la cohabitation, en s' absentant du toit conjugal 
pendant trois nuits, usarpatum ire trinoctw. Dès tors, la manus 
est distincte du mariage légitime, des justes noces; Une femme 
peut étte uxor sans entrer dans la famille de son mari, sans être 
materfamlias \ On reconnaît le mariage libre, peu usité proba- 

> Ginouilhac, But. du rig. iot., p. S5 et ss. 
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bleœeDt d'abord, mais bientôt développé par les efforts des femmes 
pour échapper à une coDtraiate ficheuse, par l'adoudssemeat des 
mœurs, l'influence de la Grèce, l'afl'aiblisGeaiçnt de l'autorité dans 
ta famille comme dans l'État, enfin par cet entraînement fatal qui 
poussait le droit romain à oublier ses formes étranges et à s'af- 
franchir de ses rigoureux symboles. Ces progrès occupent une lon- 
gue suite de siècles. Plante et Térence nous montrent les deux 
formes de mariage également reconnues, et employées concur- 
remment. Au temps de Gcéron, la mmus s'efface déjk au second 
rang. Enfin , pour Gaïus et Ulpien, elle n'est presque qu'un sou- . 
venir. L'acquisition par l'usage n'existe plus : Hoc totum jut par- 
ûm îegibus sublalum est, jiarlim ipsa detaeladine oblitteratum. Si 
les anciennes formalités, la coemptioa et la confarréatiou, se pra- 
tiquent encore, la première ne sert plus guère qu'à soustraire la 
femme aux sévérités de la tutelle légale (coemptio fidueiœ catMA) ; 
la seconde n'est employée que dans le mariage des prêtres. Il est 
remarquable que ce soit la confarréation, la fonne patricienne et 
sacerdotale, qui ait subsisté la dernière, et presque aussi long- 
temps que le paganisme , malgré ce qu'elle avait de contraire aux 
principes nouveaux, et malgré les décrets qui vinrent la restreindre 
(Gaius, I, § 110 et suiv.; Utpien, Rigki, tit. IX; Tacite, Ànn., 
IV, 16). 

Le principe de l'indépendance de la femme k l'égard de son époux 
une fois admis, ses conséquences ne furent pas moins extrêmes 
que celles delanumtu. Ici, il n'y eut plus abdication par le père 
de sa puissance, entrée, agnation de la femme dans une nouvelle 
famille. Elle conserva dans la sienne sa place, son rang successif, 
son paterfamiîias et tous ses droits ; elle n'en obtint aucun dans 
celle de son époux, et l'on peut prendre à la lettre cette ironie amère 
de la femme de Quintus, frère de Cicéron, demandant k son mari 
si elle était donc une étrangère dans sa maison: Ego sum,mqmt, 
)m kospita (Gic, EpU. à Àttieus). Soumise à cette potestas inexo' 
rable des premiers siècleS) qui donnait au père droit de vie et de 

a coDveneruQt; altéra eimu (|iue Untunnnodo 
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mort, ^ponvait être revendîqnée, forcée de quitter son mari et ses 
en&Qts, par un simple caprice de celui-là même qui avait consenti i 
son mariage, et cette rigueur ne fut abandonnée qu'à une époque 
avancée clé L'empire : Beneconcordmsmatrimorùumseparariapa- 
tre^msPiut prohilmt, nous ditPauI (Sent., V, 6, 15; L. 1, G. 
Jkliber.exhib.—'y.eBcoTt Plante, 5ttch., se. let n; Ulpien, tit. 
VI]. Étrangère à son mari, elle pouvait faire avec lui les mêmes 
conventions, les mêmes actes qu'avec tout autre, et leurs consé' 
queoces étaient déterminées par les règles ordinaires ; il en était 
de même pour les délits et les quasi-délits de l'un des époux vis-à- 
vis de l'autre (L. 27, §30, et 56, ad Jejf.jlçutl. Voyez pourtant L. 
%C. Ber. omof). La femme pouvait donc, quand elle était «uijurii, 
avoir des biens propres, et dès lors U fut naturel qu'elle en donnât 
une partie à son mari par convention spéciale, pourl'aider à soutenir 
leschargesduménage. Se trouvait-elle en puissance d'ascendant; il 
était juste quQ celui-ci, se décbargeant sur le mari de l'obligation dé 
nourrir, de soigner et d'entretenir sa fille, lui en donnât aussi un dé- 
dommagement. Dans les deux cas, c'était un traité à forfait qui, sous 
loua les antres rapports, séparait complètement les deux époux. La 
donation que, depuis longtemps déjà, le père avait coutume de pro- 
mettre lors des fiançailles, dut servir de règle et de modèle !i celte 
nouvelle situation; car alors encore, la femme, d'après les seuls 
principes du droit, n'apportait rien àson mari. D'ailleurs, une fois 
la mornu écartée, comme le mariage se formait par le seul consen- 
tement, il n'y avait plus de moyen de distinguer l'épouse de la con- 
cubine, dont pourtant les droits et la situation légale étaient bien 
différents; aussi, sans exiger l'apport d'une dot pour la validité 
do mariage*, fut-on amené à voir dans Yitutrumentum dotale la 
meilleure preuve de sa légitimité *. Par tous ces moUfe, et grâce aussi 
il l'avarice des maris romains, la dot s' établit dans l'usage, presque 
en même temps que se répand le mariage libre ; les grosses dots 

* Majorienfat le seul qui éubllt cette ei^éraiion, elelle dun peu. 

* Cela se volt surloul dans ta législaiion impériale , qui déclara légllimes lei 
KnrinUnés de la concubine pori do(«m, et naturels ceui anttdoltm (L, lO-ll, 
C.£i*)iiiAir.,lib. — NoT. 78, ch. it); mais ou en Irouve aussi des traces dès 
leipnnien temps (PUala, Trinum). 
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sopt recliwc^ea ayep ardearj on voit uattM |« mmt» d'argiml, 
9vac tous Bes-iaconvéaienu et avec les déotaiDatieas ordinaires 
des philosophes. Piaule (Atm. et Aulular.), Téreaoe, Horace 
(Carm., 21'19), se répaudent en plaintes amères sur la dépen- 
dance oi les grosses dots des femmes tiennent leurs maris. Dole 
fréta féroces , disent- \U ; (vrgentwfd oec^i, ifitempemm wndidi t 
et le fameus discoi)rs de Gaton , pour la loi Voconia, portée en 585, 
nous apprend commept s'établissait et se conservait cet empire : 
Principio mulier nokis magnam dotem aituUt: tummagnampecu- 
ttiam recipit quam viriin potestate n&n committit; eampeeutàim 
viro dat muttiomi postea, ubi irata facta est servum receplxdwn 
sectari atque fiagitare virum jubel. Ainsi, la dot se trouve cou- 
stituée sous son vrai nom, et non plus comme donation ; à câté 
d'elle, apparaissent des biens non dotaux, réservés h la femme, 
qu'on appelle epcore réceptices, mais qui prendront bientôt le 
nom grec de parapheniaux-. 

U est probable que l'Influence delà Grèce, où régnait le régime 
dotal, fut pour quelque chose dans cette transformation du ma> 
riage et de ses etTets réels, qui apparait à l'éppque précisément oà 
Rome se trouve en contact af ee la civilisation grepque, et où com- 
mencent à y afQuer ces rhéteurs qui indignaient tant le vieux Gaton 
(Tite-Live, livre XXXIV). Mais les idées romaines ne ftirent pa& 
abdiquées pour cela. Quoique Rome pût trouver dans les lois 
d'Athènes le régime dotal tout organisé, et le prendre en bloc, 
elle ne dérogea pas ici à ses habitudes de progression lente et suc- 
cessive ; et c'est ainsi qu'elle l'appropria et l'amena à sa perfec- 
tion. A l'époque oà nous sommes arrivés, la dot, comme sous la 
matim les biens apport^ par la femme eu la donation Ëiite par 
le père à l' époux, la dot une fois data, livrée, cesse eneo» com- 
plètement d'être à la femme; elle appartient en toute propriété au 
nari. 

Mais ici commencent ses transformations. Une règle nouvelle 
surgit, qui altère et restreint ce pouvoir absolu ; c'est le droit éven- 
tuel de la femme, c'est la nécessité possible de restitution. Une 
vieille loi, attribuée à Romulus par Plutarque qui nous l'a con- 
servée (Plut., m Romul., cb. xxn), tout en inter^ia^ntà la hmm» 
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ds-dtV0Tç@r, p^m^tUit sU' mn de U r^pu^iar pAur certiiii)a délier 
sans qu'il tN^t aIdf^ rieq k lui Feudre. Haï» s'il U pépuéiait ^^qs 
juste c^n&e, elle avait droit à la moitié de ses biens ; l'atitr^ qioitié 
était vouée ^ Çérès. Ce n'était pas la restitution de l'appeit de 
la femme, car on ne djstin^ait pas dans les biens du mari eaa 
qui venaient d'elle, pour les lut attribuer. Mais c'était, du moins, 
la consécration de ce principe d'équité, que la fempie délaissée à 
tort par son marï ne devait pas, à cette dissolution du mariage, se 
trouver abandonnée sans ressources. Cette idée prit plus d'exteur 
sion, quand la corruption des mœurs et les facilités plus grandes 
du mariage libre firent du divorce un usage commun et consacré. 
Alors il fallut pourvoir au sort de la femme, qui pouvait se trouver 
sut juris, c'est-à-dire sans protecteur, et avoir livré en dot tous se^ 
biens, Soit que le divorce de Sp. Carvilius Ruga, en 520, ait été ou 
non le premier ei^empte de ce genre donné à Rome, toujours est-il 
qu'il ne fît aucune restitution à sa femme, mais que depuis, dans tou^ 
les testes qui nous soutparvenus, la restitution de la dot se trouve 
toujours liée à la séparation des épouK (Suétone, Cœsar, I; Plu* 
tarque, AfflriMï, 58; Aulu-Gelle, 10-22; Plipe, Hist. mt„ 14-13). 
Âulu-Gelle (4, 5) dit, d'après Snlpicius, que c'est à ce fait qu'il faut 
faire remonter l'introduction des eauliones et des acliones rei 
uxotiai et en effet, si elle ne s'opéra pas immédiatement et d'un 
seul coup, comme ce texte semblerait l'indiquer, il est probable du 
moins que la transition pe fut pas longue. La crainte de voir le di- 
vorce briser bientôt le mariage et dépouiller la femme dut enga- 
ger à stipuler, avant sa conclusion, que la dot serait rendue si cet 
événement sa réalisait, et l'équité pngagea le préteur à spppléer ce 
pacte toutes les fois qu'on l'avait négligé. Ainsi naquit, après la 
caiition, l'actio)! prétorienne rei uxorice, à laquelle on donna pro- 
bablement ce Hom plutôt que celui i'aclio de dote, afin de l' étendra 
au cas de mariage avec matins, où il y avait non pas réellement 
dot, mais transmission du patrimoine de la femme au mari. Mais 
dans la pratique, ce fut au mariage libre, et aux femmes réellement 
dotales, que cette action s'appliqua le plus souvent. Le mari auquel 
le divorce était imputable, qui répudiait sa femme sans juste cause, 
devait rendre toute la dot; à l'inverse, p la ret^qait tout entière 
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quand la femme était en faute. Mais des exemples prourent qne 
l'inconduîte de celle-ci ne suffisait pas ; il fallait de plus qu'il n'y 
eût pas fraude de ta part du mari, qu'il n'eût pas spéculé sur cette 
inconduite '; car, ainsi que nous l'apprend Cicéron {De Offic, 
3-15), l'action rei uxorve était de bonne foi, et sa formule {ijuod 
œquim melius), donnait aux arbitres qui devaient en conn^tre la 
plus grande latitude. Il résulta de tout ceci que dans le cas de 
divorce par consentement mutuel, le plus ordinaire k cette épo- 
que, la dot devait être restituée. De là, i imposer aux héritiers du 
mari l'obligatioD de la rendre à la femme survivante, il n'y avait 
qu'un pas. 

On le franchit bientôt, carsasituatioun'étaitpasmoïnsintéres- 
sante dans cette hypothèse que dans l'autre, et elle n'avait plus, 
comme sous la manus, sa place dans la famille du mari et une part 
d'enfant i prendre dans sa succession. Il était donc juste delà con- 
Ndérer comme n'ayant aliéné sa dot que sous la condition d'être 
nourrie et entretenue ; de lui rendre les biens qu'elle avait apportés 
pour soutenir les charges du ménage, du moment que ce ménage 
n'esistait plus. D'ailleui^, le pouvoir du mari sur les biens dotaux 
s'était profondément altéré. Depuis longtemps, de ce que son droit 
était résoluble, puisqu'il pouvait être forcé de rendre la dot dans un 
cas très-fréquent, celui du divorce, on avait conclu qu'il ne pouvait 
se comporter avec la dot comme avec ses autres biens, uti et abuli ; 
ûa avait admis qu'il devait l'administrer sans négligence, en bon 
père de famille, et répondre des fautes qui rendraient impossible la 
restitution. La loi 66, De soluto malrimonio, est précieuse en ce 
qu'elle nous donne ta date de ce progrès, C. Gracchus ayant péri 
dans une sédition; et la dot de sa femme ayant été confisquée 
comme tous ses biens, Publius Mucius décida que ses héritiers 
devaient rendre à Licinia la valeur de sa dot, parce que la sédi- 



' Valère-Haiime, TIII,a, 8, rapporte le fait suirant ; C. Ti lin lus avait pria 
ponrfemmeFannia, dont il connaissait la ^aiivalso conduite, afin d'en proH- 
terpour la répudier ei la dëpooUler de sa dot. Harius, pris pour arbllreiaïenit 
pinsieurs FoiaTitiniusde renoncera son dessein et de rendre la dolï sa femme. 
Forcé enBn de se prononcer, il condamna Fannia, fropter mom, i pajer nu 
seslerce; Tiiinlus, à reodre tonte 11 dot. 



..tvGoogIf 



- n — 

tiou avait eu lieu par la faute du mari. Que cette décision n'ait pas 
été dictée uniquement par l'équité , que la politique du moment et 
la liaine du parti conservateur pour un tribun populaire y aient eu 
leur part, la chose est possible; mais on voit que dèsl'an 121 avaut 
Jésus-Christ, tes restrictions à la puissance du mari sur les biens 
dotaux, les règles de son administration étaient trouvées, et le droit 
de ta femme survivante reconnu dans certains cas. Par la suite, 
cette réversion ne fit que s'étendre à tous, et devenir un principe 
général. Cela eut Heu surtout quand la loi Julia, en interdisant au 
mari de vendre le fonds dotal sans le consentement de la femme, et 
de l'hypothéquer même avec ce consentement, eut proclamé par 
cela même que le mariage n'enlevait pas à celle-ci la pleine propriété 
des biens donnés en dot, mais lui laissait, môme pendant sa durée, 
un droit actuel et important, celui de consentir à Vabusus ou de 
s'y opposer, La logique devait amener à dire que si elle se trou- 
vait survivre à la dissolution, tous les autres droits viendraient se 
réunir sur sa tête. Quant au cas de son .prédécès, ce fut beaucoup 
plus tard seulement, sous Justinien, qu'il fut assimilé à celui de sa 
survie, et entraîna restitution de la dot à ses héritiers. Alors ce qui 
n'était qu'une chance aléatoire, un gain de survie, devint un droit 
certain et transmissible ; les règles protectrices établies dans le seul 
intérêt de la femme assurèrent aussi celui de sa famille, et le ré- 
gime dotal fiit constitué dans sa forme définitive. 

Etudions tes règles de la restitution de la dot à l'époque classi- 
que du droit romain, e'est-k-dire d'après les grands jurisconsultes 
dont le Digeste nous a conservé, par fragments, les écrits. 

La dot peut se constituer soit avant, soit après le mariage. Elle 
se constitue de trois manières : par dation, c'est-k-dire par un des 
modes soit du droit civil, soit du droit des gens admis comme trans- 
férant la propriété ; par stipulation , par le contrat verbal ordi- 
naire formé au moyen d'une demande et d'une réponse affirmative; 
ou enfin par diction, contrat verbal particulier propre à'cette seule 
matière. On disait Sous ce rapport, qu'elle était data, dicta ou 
stipuiata. Le premier mode donnait immédiatement au mari la 
propriété de la dot ; les deux autres un simple droit de créance qu'il 
poursuivait ensuite par nue coadiction. Mais tandis que tout le 
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monde pouvait emploif«f la datio on U éponm, la tUetio, comme 
forme parttcnlière et exceptionnelle d'engagement, était réservée ï 
lafeniiue, à son débiteur agissant par sou ordre, et à son père ou à 
son ascendant paieniel mâle (virilis sexus per virilèm sexum cocfna- 
limejunctus.V\p., VI, §2).Ilfaat remarquer méaae qu'elle n'éuit 
permise qu'à la femme m juris (bien entendu avec rautorisadou 
desontntenr). Quant à U lille en puissance, c'était sou paterfami- 
lias qui avait seul le droit d'employer la dictio; elle ne pouvait s'o- 
bliger elle-même que par la stipulation {Vatie, Frag., § 99), en- 
core si l'on n'admet pas l'opinion de ceux qui pensent que la filte 
de famille pubère était incapable de s'obliger civilement, comme 
les fils el les filles impubères. 

A UQ autre point de vue, le seul que nous ayons à considérer, 
celui de la restitution, on distinguait deux sortes de dots. Il y 
avait, d'une part, ta dot profectice, celle qui émanait du père ou 
d'un ascendant mâle et paternel, celle qui comprenait par consé- 
quent une partie du patrimoine de la famille, el qni faisait retour au 
donateur, s'il survivait à la dissolution du mariage arrivée par la 
mort de la fille : d'autre part, il y avait la dot adventice, celle qui 
venait de toute antre personne, c'est-à-dire, soit de la mère, soit 
d'un parent par les femmes, soit d'un étranger ; celle-ci, ne pro- 
venantpas des chefs de la famille, paraissait appartenir davantage 
à la femme ; elle avait donc pu l'aliéner au profit de son mari. 
Aussi la gardait-il tout entière s'il survivait, à moins que le dona- 
teur de ces biens, prévoyant cette hypothèse, n'eût stipulé qu'alors 
elle lui ferait retour. 

Mais d'abord, quel était réellement k celte époque le droit du 
mari sur les biens dotaux? Était-Il encore propriétaire, dominai 
dotis ? Cette questliNi est une de celles qui ont le plus divisé les 
commentateurs, car elle n'a jamais été résolue formellement en 
droit romain; les textes du Digeste consacrent alternativement les 
deux opinions, parlant tantôt de l'ancien principe, tantôt des idées 
et des lois nouvelles qui, en limitant le droit de l'un des époux, 
reconnaissent par là même un droit actuel à l'autre. Aussi, le sys- 
tème d'après lequel le mari aurait été considéré comme procurator 
de la femme et comme agissant procura'»'») nomÛM pour les biens 
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douux, dans le sens le plus large de ce met eu droit rooiain (Tiger- 
strôm, voyez Mûhlenbruch), est-il le seul que ddus croyons pouvoir 
rejeter complètement, car il est en contradiction à la fois avec les 
textes et avec les données historiques. Les lois 1, De jure dotium, et 
2, Solulo matrimmio, montrent bien la nouvelle situation ; l'une 
qui dit, comme le droit primitif, dotis causa perpétua est, c'est-à- 
dire la dot est livrée pour une cause perpétuelle comme la vente , 
l'autre qui ajoute, d'après les règles nouvelles : Soluto malrimonio 
solvi tmtlieri dps débet. Ainsi, malgré cette perpéliiilé, la dot doit 
être rendue à la femme qui survit; si le mari est propriétaire, il 
eet aussi débiteur éventuel. Le Digeste et les écrits qui nous res- 
tant des jurisconsidtes de ce temps soûl ainsi remplis de textes 
et de décisions contradictoires. Le mari avait seul l'exercice de 
toutes les actions relatives h h dot, possessoires ou pétitoires ; il 
pouvait la revendiquer même contre la femme, si elle en avait dé- 
tourné une partie (L. 24, De act. rer. amot.). Pourtant la loi Julia 
avait établi, et tout le titre De fando dotati, au Digeste, suppose 
que l'aliéuaiion du fonds dotal ne pouvait se faire que du consen- 
tement' de la femme (Gains, II, (i2 et 63). La femme £ui juiis ne 
ftouvaU donner en dot une cb&se mmieipi sans l'autorisation de son 
tuteur, parce qu'elle ne pouvait pas l'aliéner seule (Ulp. Xî, § 20; 
Gaîus, II, 80). Les lois 7, |S 3, 8 et 9, %l, De jure dotium, suppo- 
sent toujours, parmi les nombreuses hypoibëses qu'elles prévoient, 
la propriété trausférée, soit iiniaédiatetntiiit par un des inodes re- 
connus, soit après coup par usucapion. Les lois 17, § 2, De fuudo 
dotali, 41, § 6, De peculio, sont plus formelles encore, car elles 
eiuploieut pour dJésigtier le droit du mari le mot dom'mium, expres- 
sion qui indique uoe propriété absolue, et ce terme se retrnuve 
jusque dans le GodLe (L. ^, G. De jur^ dotium). E^nfiu, Justi- 
uien hii-méme, qui pourtant nv:iit interdit l'aliénation du fojids do- 
tal, même avec le consentement de U femute, et ordonné la restitu- 
tiou d£ la àol dans tous les cas, soit it elle, soit à ses béritiers, dit 
encore dans ses Iustiluies(^iû(. alien. /k^t, 11,8), comme Gaïus, 
qtie le mari ne peut pas aliéner, quoique propriétaire. J^ais, d'autre 
part, on troène dans la loi 3, g 5, Db minor xiv ann. : Dos i2>- 
sittg filiœpropritmpatritmnilm est i dans \a ioi'î\,De evict. -.Non 
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sieut fflu/t«ri5 dos est, ita patris; dans la loi 4, De coll. bon. : 
Non sicul in matmfamilias bonis esse dos inteUigilur, ita et in pa- 
tris. La loi 75, Dejur. dot., dit : Quamvis in bonis matiti dos sil, 
mulieris tamenest, et décide coramelaloi 22, § 1, Deeviet., que 
si le Diari est évincé du fonds par elle acheté et constitué en dot, 
même pendant ie mariage et quoiqu'il n'y ait pas eu d'estimation 
{ce qui lui aurait donné contre elle l'action ex empto), elle peut 
agir par action récursoire , car elle a oéaamoins un intérêt ac- 
tuel. Enfin, la loi 50, C. De jure dolium, traitant l'ancienne ma- 
nière de voir de leyum sublililas, donne à la femme contre tous 
créanciers la revendication de la dot, cum eœdem tes et ab initia 
uxom fuerint, et natuf aliter tn ejus permanserint dominio. Entre 
ces deux systèmes contraires se place une loi (15 pr. et § 5. D. 
Qui satisd. cog.), qui déclare que la dot immobilière procure à la 
fois au mari et à la femme la faveur dont jouissent les possesseurs 
d'immeubles, de ne pas donner la caution judieio sistendi, recon- 
naissant ainsi le droitde tous deux, et c'est aussi l'opinion qu'ex- 
prime Boethius {ad Topie.), quand il dit : Dos licel in bonis mariti 
sit,esttamenin uxorisjvre. C'est là, croyons-nous, la vraie expli- 
cation. La propriété transférée au mari lui appartient tant que 
dure le mariage, et même après sa dissolution, jusqu'à ce que ses 
héritiers l'aient retransférée à la femme. Mais pourtant la femme a 
aussi un droit, un. avantage, car elle a une dot, et cet avantage 
consiste non-seulement « dans une créance- conditionnelle éven- 
« tuelle pour la restitution de celte dot, mais encore dans un émo- 
« lumeul actuel, puisque les fruits des biens dotaux sont appli- 
« qués aux besoins commuas, aux dépenses du ménage , aux 
« charges du mariage, par conséquent employés dans son intérêt 
« et à son profit, tout autant qu'au profit du mari. » (M. Pellat, 
textes sur ta dot, p. 377.) 

Quoi qu'il en soit, pour chacun des deux époux, le prédécès de 
son conjoint constituait un avantage ; celui de la femme consoli- 
dait le droit du mari, le libérait de l'obligation de restituer, que 
la constitution même de la dot lui imposait, des prohibitions d'a- 
liéner et d'hypothéquer qu'entraînait cette nécessité éventuelle ; 
celui du mari réalisait la condition prévue, et permettait à la 



— 21 - 

femme de reprendre la propriété qu'elle avait transférée : tout 
cela dans les formes et sous les distinctions que nous allons 
exposer. 

Le mariage pouvait se dissoudre de deux manières, par le 
divorce ou par la mort de l'un des époux. A l'époque où nous 
sommes parvenus, nous n'avons à nous occuper que de la seconde 
hypothÈse, car la reslitution en cas de survie est maintenant con- 
sacrée, en vertu de ce principe : Reipubiicœ inieresl mulieres 
dotes salvas habere, propter quasnubere possint. Nous ne dirons 
du cas de divorce que quelques mots : 1* Upeutarriver sans qu'il 
y ait faute d'aucun côté, par exemple, s'il, s'opère par consente 
meut mutuel {discidium bona gratia) ; la femme reprend alors 
sa dot, sans distinction d'origine et tout entière *, mais elle ne re- 
prend immédiatement que les corps certains, et seulement en trois 
ans, sauf convention contraire, les choses qui s'apprécient au 
poids, au nombre ou à la mesure (Ulp, Vi, § 8) ; 2' si le divorce a 
lieu par sa faute ou par celle du père qui la tient en puissance, elle 
subit d'abord une rétention dite propter libéras, d'un sixième par 
chaque enfant qu'elle laisse ainsi en la puissance et à la charge du 
mari, sans qu'elle puisse être privée de plus des trois sixièmes de 
la dot; puis, soit cumulativement, soit à défaut de cette réduc- 
tion ', une autre diminution dilepropler mores, et exercée celle-ci, 
soit par voie de rétention, soit par voie d'action, d'un sixième 
propter graviores mores (pour adultère), et d'un huitième "propter 
leviores mores ; 5° enfin, si ce sont les mœurs du mari qui ont 
donné lieu au divorce, non-seulement elle reprend la partie de la 
dot restituable en trois ans, immédiatement si la faute est grave, 
par tiers, de six en sis mois, si elle est légère, mais encore, pour 
la dot restituable de suite, le mari doit rendre sur les fruits la quan- 
tité qui correspond au temps dont la restitution est avancée pour 
l'autre '. Quant à l'origine de ces rétentions, elle est très-obscure. 

1 A moins d'un pacl« aliribiiant au mari, pour ce cas m6me, la réientioa 

• propler libero3[Vat. Fragm.,%^ 106 m mi). 

' C'esl une iiueslion trës-controverst^ entre les commentateurs aUeniands , 
et impossible à résoudre. Nous n'en reprendrons pas de la disculcr. 
■ Ainsi, en cas de faule grave, )e mari, qui pour la dol pécnniaire serait 
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II nous semble , malgré l'autorité de M. Troplong , qu'on les 

trouve établies et consacrées avant les lois caducaires. La rétention 
propter mores apparaît bien dans le fait que rapporte Valère Maxime 
de la vie de Marius; car la question était de savoir si le mari, en 
répudiant sa femme comme impudica, ne pourrait pas garder sa 
dot, et Marius la condamna, en effet, pour libertinage, à payer u» 
sesterce ; évidemment pour obéir à la coutume qtii voulait que les 
graviores mores entraînassent perte de la dot. Quant aux leviores 
mores, on peut, crojons-nouS; invoquer, malgré l'incertitude de la 
date, l'exemple que rapporte Pline (Hist. nat., XIV, 15) : Cn. 
Domitimpronmtiavil mulieremridçri plusvimbîbisse quam vale- 
tudinis causa, viro insctente, ac dote mtidlavil, La retenûo propter 
/((lerfls se trouve aussi dans un passage de Cicéron {Topic, 4), qui 
prouve qu'elle se calculait déjà de son temps par rapport au nom- 
bre d'enfants, car il la considère comme le dédommagement de l'en- 
tretien de ces enfants, qui restent à ia cliarge du mari. La preuve 
en est que s'il n'y a pas mariage valable, si, par conséquent, les 
enfants ne suivent pas la condition du pÈre, mais celle de la mère, 
la rétention n'a pas lieu. Ainsi les lois caducaires n'ont créé ni 
l'une ni l'autre des deux sortes de rétentions que nous exami- 
nons : an Contraire, les nouveaux principes qui obligeaient le père 
à doter (L. 19, De rilntiupt.), qui déclaraient que la conservation 
de la dot. îi cause de la facilité de se remarier qu'elle donnait à la 
femme, était d'intérêt public, durent les faire restreindre, et, par 
exemple, en cas d'adullère, réduire ài/6 la peinequi semble consis- 
ter, du temps de Marius, dans la privation du tout. Quant anx peines, 
légères du reste, appliquées au mari, elles ne sont que l'abrogation 
totale ou partielle contre lui, pour ce cas spécial, dn principe que 
l'action rei uxoriœ était de bonne foi. Ou peut y voir, soit uasouve- 
iiirde la loi hypotbétique defiomulus, appliquée plus tard au ma- 



privé (Je l'inlérËi d'uu an pour le premier tiers, Je deux ans pour le second, el 
de irois pour le troisième, c'est -fi-dire de l'inti^rflt de deux ans pour la toialiiË 
du capital, seia ohliRé, pour la dol consislanl cn corps certains. Je rendre, 
avec les objets qui la composent , les revenus de deux années. Iji Tanle légère, 
qui le privuralt des iiitërËls d'un an sur le capital cDliev àe ta dol de qaan- 
lllé!', lui tera pentru pour l'autre les fruits d'uue anuée. 
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riage sans manus. scitune innovation d'Auguste, conforme h tout 
son système M faveur pour le mariage. Dans tous les cas, à l'épo- 
que dont nous nous occupons, les rétentions soot bien organisées, 
et le texte d'Ulpien ne peut laisser subsister rpie des obscurités 
de détail. Il y en avait trois autres, propter impensas, propler res 
donatas, et propter res amotas , qui s'appliquaient à toute restitu- 
tion de la dot, quel que fAt l'événement qui y donnât lieu, et dont 
nous parlerons plus loin. 

Arrivons au cas de la dissolution du mariage par la mort de l'un 
des époux. Quand c'était la femme qui prédécédait, nous avons dit 
que ses héritiers ne reprenaient pas en général la dot (L. unie, , 
C.Der«tiaror. ac(.,g6). Pourtant il faut distinguer. Cela est vrai \ 
de la dot adventice, c'est-à-dire de celle que la femme s'est consti- 
tuée!) elle-même, ou qu'elle a reçue soit de sa mère, soit d'un 
étranger, de tout autre enfin que d'un ascendant paternel mâle. A 
moins de convention expressément contraire, le mari n'avait rie» à 
rendre ; il pouvait même, s'il ne l'avait pas encore reçue, réclamer 
la dot en vertu de la promesse qui lui avait été faite {L. 5, De bon. 
(fant.;33, Deeviet.; âO, Decimd.tnstit.D.), ou s'il en était évincé, 
agir contre le constituant ou ses héritiers. Mais le tiers donateur, 
et dans cette expression nous comprenons la mère, comme tout 
parent à qui la diction était interdite et qui ne pouvait constituer . 
qu'une dot adventice (V. Fragm. Vat., § 100), le tiers donateur 
pouvait stipuler h son profit la restitution, et la dot s'appelait alors . 
réceptice, c'est-à-dire, qui doit être recouvrée{(Jlp., VI, § 5). Alors 
la mort de la femme ouvrait l'exercice de l'acUon ex stipulât^ 
contre le mari. La dot était (imcta, avait rempli son office, et il la 
perdait. 

Quant à la dot profectice, à celle qui était constituée par le père, 
et qui pouvait l'être par diction, elle ne restait au mari que si, à la 
dissolution, il se trouvait survivre tout à la fois au constituant et à 
la femme. Dans ce cas, il la gardait tout entière, comme la dot ad- 
ventice (L. 19, C. De j»re (loi.); mais dans le cas contraire, elle re- 
tournait au père, solaiii loco, disent les textes (L. 6, D. De jure dot.). 
C'est Ik, en effet, it l'époque des jurisconsultes classiques, ta seule 
raison jt donner de c« droit de retevr en faveur du père, si singu- 
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tJL'i' (Uns la législation romaine, à laquelle le Code a emprunté, et qui 
applique avec encore plus de rigueur, en général, ce principe que 
la loi ne recherche pas l'origine des biens pour en régler la dévolu- 
tion. Ici pourtant, la dot remonte à sa source, retourne se réunir h 
la masse dont elle a été détachée, auS biens du paterfamilias, 
par une loi que ne désavouerait pas notre ancien droit couturaier, 
si attentif à conserver les biens dans les familles. Et ceci n'a pas 
lieu jure poleslatis, en vertu de ce droit qui confondait la personne 
des enfants dans celle du chef, et qui, survivant au mariage, faisait 
que la femme restait soumise à son père sans l'être à son mari. 
LApolestas n'a rien à faire ici; car la dot est profectice môme 
quand le père l'a donnée pour une fille émancipée (L. 5, § 11, 
De jure dot.), et si la fille, en puissance au moment du mariage, 
se trouve émancipée lors de sa dissolution, le père ne laisse pas de 
reprendre ce qu'il a donné. C'est ce que prouvent surabondamment 
les lois 5, Dedivorlns, 10, pr.,et59, Solutomatrim., et môme la 
loi llDeevktionibm, quoiqu'elle reconnaisse que le père n'a pas le 
môme intérêt dans la dot quand la fiUe est émancipée que quand 
elle est en puissance ; car, même dans cette dernière hypothèse, elle 
suppose que dans un cas, la dot pourra revenir au père, et ce 
cas ne peut être, comme l'indique d'ailleurs la suite du teste, 
que celui où le mariage se dissoudra par le prédécès de la fille. 
C'est en vain qu'on oppose l'aulorilé de la loi 4, C. Svlulo malri- 
monio, qui parle de muHer filiafamiîias, car cela proiive seu- 
lement que dans l'espèce sur laquelle Alexandre Sévère était 
consulté, la femme était in potestate; et quant aux autres argu- 
ments qu'on invoque, ils ne nous paraissent pas moins impuis- 
sants contre des dispositions aussi précises. It faut donc recon- 
naSlre qu'au temps de Gaïus et d'Ulpien , la puissance n'entrait 
pour rien dans le droit donné au père sur la dot profectice. Tou- 
tefois il nous paraît difficile de croire que ce droit de retour ait 
été imaginé d'un seul coup, sans précédents, sans analogue dans 
la législation romaine, et sans qu'on'puisse citer ni la loi qui 
l'aurait établi, ni le jurisconsulte qui l'aurait proposé. Pourquoi 
d'ailleurs l'aurait-on appliqué seulement au père ou à l'ascendant 
paternel mâle, c'est-à-dire au paterfamilias? Nous croyons proba- 
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ble que la cause première en fut, non pas dans l'idée de consolation, 
invoquée plus tard, et qui n'explique pas qu'on dtipouille le mari 
au profit du père, mais dans la puissance en vertu de laquelle la 
femme ne pouvait jamais avoir qu'un pécule, elle père gardait uu 
droit sur ce qu'il lui donnait en dot, droitsuspendu seulement pen- 
dant le mariage, et modifié par les pouvoirs du mari. Plus tard, le 
lien de puissance s'affaiblissant chaque jour, on aura retenu les con- 
séquences, la distinction des deux sortes de dots et les règles spé- 
ciales de la dot profectice, en les étendant au cas même où la 
puissance n'existait pas, et en écartant par là le principe (Ginoul- 
h.hc, Hist. du rég, dot., p. 71). Comme la mort du père, sa cou- 
damnation et la confiscation de ses biens laissent la dot au mari, 
qui est préféré au fisc, à moins que le constituant, pour frauder lu 
fisc, ne l'ait donnée après le crime commis, et en vue de la sou- 
straire à la confiscation (L. 8, § 4, De bon. damnât.). 

La restitution au père n'étaitpas complète et absolue. Le mari, 
comme dans le cas de divorce, retenait une certaine partie de la dot 
à titre de compensation de la garde et de l'entretien des enfants qui 
. restaient à sa charge; seulement la proportiou ici était différente. 
La rétention était d'un cinquième par enfant : Quintis, dit Ulpien, 
in singulos liberosin infinilum relictis pênes virum. Mais de grandes 
difficultés se sont élevées sur la manière d'enteudre ces mots i« 
infinilum. Comment le mari pourra-t-il garder un cinquième pour 
chaque enfant, s'il y en a pins de cinq? Cujas (in lit. De rei ux. 
ad., t. IX, p. 468), pense qu'on doit calculer la quinta, comme on 
calcule la quarta de la loi Falcidie; que le mari retiendra le cin- 
quième de la part que chaque enfant aurait dans la dot si elle leur 
était parvenue des biens du père ; qu'ainsi pour un enfant il aura un 
cinquième ; pour deux, deux fois un cinquième ou deux dixièmes ; 
pour trois, trois quinzièmes, et ainsi de suite. Mais ce système n'est 
pas admissible, car ces diverses frac^ons se réduisent toutes à un 
cinquième ; par conséquent le mari ne garderait qu'un cinquième 
de la dot, quel que fût le nombre d'enfants, ce qui ne peut pas être le 
sens du texte d'Ulpieu. Polhier(Tit. Solut. matrim., sect. i, art. 1, 
note 2) s'exprime ainsi : Scilicet ita observabalur, ul propterpri' 
mum ex hberts detraheretur quinta toliui dotis, propler secuii- 
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dum ^uififii totia» quoHaiÊpereral, etàc m tNfimttm ^titnto âetra' 
hebontur. Sans doute, en procédant ainsi, on remplira toutes les 
conditions du texte, on pourra pousser l'opération jusqu'à l'infinî. 
Mais nous pensons arecM. Pellat, que ce procédé compliqué n'a pas 
dû entrer dans la pensée des jurisconsultes, et qu'il Tant entendre 
par les mots i» in/îm'dim, non jusqu'à l'infini, mais sans s'arrêter, 
sans limite autre que celle de la force des choses, de l'épuisement de 
ta dot, en sorte que le mari retiendra un cinquième par enfant s'il 
y en a moins de cinq ; s'ils sont pins nombreux, il gardera la dot 
entière. Paul {Frag. Vat., § 108), parle comme Ulpien de cette 
rétention d'nn cinquième par enfarH, mais sans s'expliquer da- 
vantage. 

liy avait un cas où l'on doatait si la dot profectice dcTail être 
rendue, ou s'il ne fallait pas dire que la condiliotJ de surrie du 
constituant ayant manqué, le mari pouvait la garder. Les deux dé- 
cisions contraires sont rapportées dans le Digeste. Ce cas était 
celui où un aïeul avait donné une dot à son petit-gendre pour sa 
pelite-Ulle, née de son fils, et décédait le premier. Le père de ta 
femme doit-il, si elle meurt pendant le mariage, recueillir la dot? 
Non, dit Labéon, d'après Servius (L, 79, De jure dot.), car 
la dot ne peut pas être réputée profectice par rapport an père , 
puisqu'il n'ajamais eu à lui rien de ce qui la compose. Mais Celse 
(L. 0, De coUat. bonor.) se décide pour l'affirmative; car l'é- 
quité veut, dit-il, que ce que mon père a donné, à cause de moi, 
pour ma fille, soit comme si je l'avais donné moi-même; le devoir 
de l'aïeul envers la petile-fiUe dépend du devoir du père envers 
la fille, et c'est parce que le père doit donner une dot à la fille, 
que l'aïeul doit, à cause du fils, donner une dot à la petite-fille. 
Il maintient cette décision, même si le fik a été exhérédé par le 
père. Pothier (tit. Solut. matrim., ibid.) concilie ces deux solu- 
tions, en attribuant la première à l'observation rigoureuse des prin- 
cipes, la seconde à une interprétation pkis équitable. Pacius, 
{Centar. V, 55), pense qu'il faut distin^er si c'est en considération 
de sa petite-lille ou de son fils que l'aïeul a constitué la dot. Dans 
le premier cas, si l'aïeul n'a pas songé-à rendre service à son fils, 
la loi 79 s'appliquera; dans le second, s'il a donné la dot pour 
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décharger son (lis du devoir gui lui était imposé de doter sa tille, 
comme l'indiqneut tes mois propter me, propter ftlium, de la loi ft, 
De coll. bon. , la dot fera retour au fils. 

Pour terminer ce qui se rapporte à la survie du mari, il ne 
HOus reste qu'à mentionner deux hypothèses particulières. Quoi- 
que la condition qui devait lui assurer le gain de la dot fàt ma- 
tériellement accomplie, il la perdait s'il avait lui-même donné la 
mort à sa femme. Celle-ci était du reste, pour le même fait, privée 
du droit de la reprendre (L. 10, § 1 , Solul. malrim.) . A l'inverse, 
quoiqu'il ne fût pas certain que le mari eût survécu, ses héritiers 
gardaient la dot, qtiaud les deux époux mouraient dans le même 
événement; car c'était à ceux de la femme à la réclamer, et pour 
réussir dans leur action, ils devaient prouver que le droit s'était 
ouvert dans la persoune de leur auteur. Il est bien entendu que cette 
règle ne s'appliquait pas à la dot profectice, quand le père existait 
encore. 

Toutes les fois que le mari ou ses héritiers gardaient la dot, ils 
étaient tenus de contribuer aux Irais fonéraires de la femme, en 
proportion de la valeur de ce qu'ils gagnaient par rapport au 
reste de la succession. On avait pour les y forcer l'action fiineraria ; 
mais elle cessait d'avoir lieu dès qu'ils n'avaient Hen à recueillir, 
soit faute de constitution de dol, soit parce qu'elle avait été reirdue 
S la femme pendant le mariage , dans les cas où les lois le permet- 
taient. Cptte obligation n'étaildoncpas un oflïciwmpwfaiis; c'était 
nne charge du gain de la dot. Le mari ne pouvait être contraint 
de la remplir que dans la mesure de ses moyens; il jouissait alors 
du bénéfice de compétente, aussi bien que quand sa femme di- 
vorcée l'actionnait en restitntion de sa dot [L. 22, 25, 27, 28, 
32, § i, De religios.). 

Tout est différent quand c'est la femme ^i vient à survivre. 
Le droit ou l'espérance de droit qu'elle avait, sor sa dot se con- 
solide, elle en redevient créancière, et peut se la faire rendre par 
les héritiers du mari. On ne distingue plus ici de dot adventice 
et profectice. Par rapport à la veave, la dot est une, et elle la 
reprend eu bloc et tout entière. Nous avons vu craiment s'é- 
tait établi ce droit ée reprise. A l'^qae «à uo«s somines, ta 
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favectr des secondes noces, l'esprit de la loi JuUa font «wnsidérer 
comme d'intérêt public la conservation de la dot à la femme; 
aussi sa reprise est-elle entourée de beaucoup de facilités et de 
garanties; elle forme l'objet d'un grand nombre de dispositions 
spéciales, exceptionnelles, contraires souvent aux principes ordi- 
naires du droit roraaiu. Nous nous eu occuperons bientôt. 

Mais nous devons auparavant, à côté de ces situations diverses 
ainsi prévues d'avance et réglées de plein droit, signaler celles que 
la volonté des parties pouvait créer ; après les avantages légaux, 
parlons des gains de survie conventionnels. Oo pouvait déclarer, 
nous l'avons dit, que la rétention propter liberos aurait lieu en cas 
de divorce, même s'il n'était pas déterminé par la faute de la femme; 
c'est ce que prouvent les §g 106 et 107 des Fragm. Val., car ils 
n'ont de sens qu'appliqués au divorce par consentement mutuel. 
On peut encore « augmenter la quotité à retenir pour un nombre 
« donné d'enfants, jusqu'à autoriser pour un seul la retenue de la 
a dot entière (M. Pellat, Doli p. 22). Mais nous devons nous oc- 
cuper surtout des pactes qui viennent modifier les règles de la res- 
titution de la dot, en cas de prédécès de l'un des deux époux. 
Sous ce rapport, nous voyons, dans tout le titre De pactis dota- 
libus, que la liberté des conventions matrimoniales était procla- 
mée en droit romain, comme chez nous. On pouvait même les 
faire ou les changer après le mariage, à condition seulement de ne 
pas rendre moins bonne la situation de la femme (L. 1 , De pactis 
doialibus). Ainsi, on ne pouvait stipuler qu'elle serait sans dot, 
c'est-à-dire qu'elle n'aurait rien à reprendre , de quelque ma- 
nière que fût dissous le mariage ; on ne pouvait même altérer d'au- 
cune façon son droit de reprise, filL-ce seulement par rapport au 
temps où elle pourrait l'exercer, ou à la responsabilité du mari. 
Était interdit également tout pacte qui aurait dénaturé la dot, 
ou excité à faire une mauvaise action. Mais dans ces limites, 
liberté à peu près complète est laissée aux conventions, pourvu 
seulement qu'elles soient faites entre toutes les personnes qui pour- 
ront répéter la dot , et contre qui on pourra la répéter (L. 1 , g 1 , 
De paet. dotal.). Ainsi, l'étranger qui constitue une dot peut, 
avant le mariage, imposer seul à sa libéralité telles conditions qu'il 
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veut. Hais une fois qu'elle est parfaite, il ne peut plus la modifier par 
■ aucun pacte, sans que la femme y consente (L. 20, § 1, id.). Le 
père stipulait souvent le retour de la dot à sou profit, probabiemeat 
pour pouvoir la reprendre tout entière, ou pour jouir du bénéfice de 
l'action ex stipulatu; mais il ne pouvait le faire, pendant le mariage, 
qu'avec le concours de sa fille, de même que la fille ne pouvait 
faire seule que les pactes avantageux h sou père, non ceux qui lu! 
auraientéténuisibles.Dureste.la faveur pour les conventions nup- 
tiales amenait même à sanctionner, malgré les principes, le pacte fait 
en faveur de la femme par une personne qui ne pouvait pas acquérir 
pour elle. Ainsi, quoiqu'on ne pût pas, en constituant une dot, 
dire : Elle sera rendue en cas de divorce à un tiers, si ce tiers était 
la fetDme elle-même, quoique le constituant fttL pour elle un aïeul 
maternel, un étranger, Paul lui donnait une action utile (L. 45, 
Solut. tnatrim.). Nousn'entreprendronspas de passer en revue tous 
les pactes qui, dans le Digeste, modifient la restitution de la dot pour 
ou contre l'un des époux, en prévision de la dissolution du mariage 
parla mort del'autre; mais nous devons dire un mot d'une conven- 
tion eu faveur du mari, importante à cause de son fréquent usage, qui 
la faisait appeler le pacte vulgaire (L. 50, De pacl. dotal.). « C'est 
celle, dit Pothier, par laquelle le mari stipule que le mariage ve- 
nant à se dissoudre par le décès de la femme, il gardera la dot 
ou la partie de la dot qu'il devrait rendre au père, comme profec- 
tice. Ordinairement, ce pacte supposait le cas où il y aurait des 
enfants du mariage ; mais cette condition n'était pas nécessaire, 
et Paul le déclare valable, même quand il n'y en a pas (L. 12, 
De pact. dotal.). De plus, les interprétations exteusives qu'il reçoit 
prouvent qu'on te considérait comme favorable. Ainsi (L. 48, 
Sol. matrim.), l'avantage assuré au mari, en cas d'existence d'en- 
fants, lui appartenait, s'il ne conservait que des petits-fils; et 
même quand la dot n'avait été donnée ou augmentée qu'après la 
naissance des enfants, il ne la gagnait pas moins, parce qu'il suf- 
fisait qu'ils fussent nés du mariage (L. 24, De pact. dotât.). Ce ' 
qu'on stipulait pour la dot entière, on le stipulait aussi, à plus : 
forte raison, pour une partie de la dot , et souvent les deux pactes 
se cumulaient, droit au tout en présence d'enfants, droit à uue ' 
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I portion sadonent, s'il n'y en avait pas (L. 26, pr). Alors l'aug- 
neiitation postérieure de la dot était, à nioius d'une exclusion for- 
melle, soumise à la même condition que la dot elle-même. Le droit 
de retour stipulé en faveur du père, à défaut d'enfanis, tombait 
par cela seul qu'il y avait eu un fils qui avait survécu à sa mère ; 
mais aussi on appliquait les présomptions de survie ordinaires, 
quoique défavorables au mari; et si la mère et l' enfant avaient 
péri dans le même événement, reiifaiit était réputé avoir succombé 
le premier. 

Voyons maintenant k quelles actions donnait lieu le gain de la 
dot par l'un ou par l'autre des épouic; à quelles personnes, se- 
lon les divers cas, elles appartenaient. Nous avons Ici de nombreu- 
ses distinctions à fiiire. 

EL d'abord il se pouvait que le mari qui devait gagner la dot ne 
l'eût pas reçue. Nous parlons d'abord de celle hypothèse, la plus 
rare, parce qu'elle est la plus simple. Quand la dot était data, pus 
de difficulté ; car le mari en était propriétaire , et si elle ne lui avait 
pas été livrée, il n'y avait lieu qu'à la revendication. Hais si la dot 
était dicta ou slipulaia, il pouvait se faire , soit par suite de la 
prompte dissohition du mariage, soit parce qu'un terme avait été 
pris pour le payement, qu'il en fût encore créancier. On sLipulait 
même qnelquefois qu'elle ne serait pas récLimée pendaiil. le mariage 
(L. 30, Depact. dolal.). L'entretien de la femme et les charges du 
ménage étaient supportés alors par le mari, qui, créancier de la 
dot àla dissolution, avait contre le constituaut, pour l'exiger, une 
condicUo, action ^ droit strict, et qualifiée, dans le cas où elle 
résultait d'une stipulation, d'action ex stipulaiu. 11 pouvait se faire 
aussi que tout en ayant reçu la dot il eût encore k la réclamer, 
parce qu'il l'avait rendue à sa femme JudUment. Les lois, prob.i- 
blement les lois cadueaires, pour en assurer 1^ conservation, avaient 
défendu non- seulement à l;i femme de demander d'avance sa dot, 
mais même au mari de se libérer de son obligation et d'oi)iéfer cette 
restitution avant la dissolution du mariage, sauf dans quelques cas 
exceptionnels qu'énumèrem les lois 73, De jure dot. , et 20, Solut. 
mafrtm.SI, mal^écette|)roblbltion,leman l'avait reiidue.iln'était 
pas libéré, et pouvait être contraint d'en payer ane seeou^ fois La 
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valeur; par conséquent il pouvait eu exiger de nouveau le paye- 
ment, soit pendaut le mariage, soit luéme après sa dissolution, si, 
par suite du décès de sa femme, elle devait lui rester. Il pouvait 
la répéter, comme il aurait pu répéter une donation. Hais nous 
avoiis vu que ce dernier droit dérivait d'un autre principe, et sans 
qu'il soit besoin d'exposer toute h longue controverse à laquelle 
cette question a donné lieu, une preuve en est qu'il était permis 
aux époux de se faire des avantages dereveitus ou d'intérêts; que 
si, par exemple, l'un avait payé à l'autre une dette non échue, même 
avec l'intention de le faire profiter des intérêts du temps intermé- 
diaire, il ne pouvait pas les retirer, quoiqu'il pût se faire rendre 
le capital lui-même (L. 15, § 1 , et L. 1 7, De don. int. vir. et vx.), 
tandis que le mari, en reprenant la dot, reprenait aussi ses Iruits 
à compter du jour où il l'avait livrée, ceux du moins dont la femme 
s'était enrichie. Eademuxore defiincta, ab ejas heredibm cum frite- 
tibus ex die refasa doits marilo restiluatur, disent Honorius çt 
Théodose (L, unie, C. Si dos constant, matrim.), et cette décision 
n'est pas une innovation, car , en remontant dans l'ordre des temps, 
on la trouve donnée successivement par Dioclétiwi {L. 20. C. De 
jur. dot.); par Alexandre Sévère (L. 8, C. De don. int. vir. et 
ux.), pour le cas oii le mari abaudonue à la femme la jouissance 
de la dot ; enfin par Julien et Ulpieii , pour celui où il lui fail remise 
de ses intérêts (L. 21 , ^ 1, D. Dedon. int. vir. et ux.}. Remarquons 
que ces deux jurisconsultes sout précisément les mêmes qui, un 
peu auparavant, consacrent pour le cas de donation la solution in- 
verse^ 

Quand le mari était suijuris, il exerçait l'actioa par lui-même; s'il 
élikinpoteslale, l'exercice en appartenait à s«u chef de famille, qui 
étaitievraj propriétaire ou le vrai créanderdeslMeos d(«aux. Nais 
ces biens ou ces droits n'étaient pas traités eoisme te reste de son 
patrimoine. Si pendant le mariage il surveiuit nu événement qui 
changeât la conditioû du fils; si le père mouraù eu l'exhérédant 
ou en l'instituant seulement pour partie, la dot ou la créance do- 
tale qui aurait dil se diviser lui était attriLmée tout entière ; s'il 
subis^it un changement d'état par émaucipatiou ou par adoption, 
elle aurait dû w&ter au père, d'après les priucipes; au cou- 
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traire , elle était distraite de son patrimoine , pour passer, soit 
au fils lui-inéme, soit à son nouveau paterfamilias. Dans tous les 
cas, la dot suit le fils marié, comme le suivent les charges du ma- 
riage, dont elle est inséparable. 

Passons aux actions qui pouvaient être dirigées contre le mari 
ou seshériltersàla dissolution du mariage, pour les obliger àrendre 
la dot. Nous disons à la dissolution, car si le mari ne pouvait rendre 
auparavant la dot que dans des [cas très-rares, à fortiori la femme 
ne pouvait-elle pas l'exiger; et cette dernière règle ne souffrait 
qu'une exception : c'était dans le cas oii l'insolvabilité du mari me- 
naçait évidemment d'en rendre le recouvrement impossible (L. 24, 
fT.,Solut. matrim.). On supposait alors le divorce, et l'on donnait 
à la femme, avec/brmula/iciiria, la même action qu'elle aurait eue 
s'il était réellement intervenu. Nous n'avons donc qu'à nous placer 
au moment de la dissolution du mariage. Mais il faut se rappeler 
ces deux distinctions : 1° la dissolution arrivait-elle par divorce ou 
prédécës du mari, en sorte que l'épouse eût droit à la restitution 
de la dot entière, ou, au contraire, par le décès de la femme, hy- 
potlièse où les dots profectice et réceptice étaient seules resti- 
tuables ; 2° s'en était-on rapporté aux règles ordinaires du droit, 
ou une stipulation était-elle venue consacrer formellement la res- 
titution. 

Il y avait, selon ces diverses situations, trois actions différentes 
pour réclamer la dot, toutes trois actions personnelles , puisque 
la propriété était considérée comme transférée au mari, jusqu'au 
moment «ù Justinien reconnut sa persistance entre les mains de 
la femme, en lui donnant la revendication (L. 30, G. De jure do- 
tivm). C'étaient d'abord les actions m uxoriœ et ex siipulalu, 
la première, sanction commune de toutes les règles que nous ve- 
nons d'exposer, moyen ordinaire que donnait la seule force de 
la loi, h défaut de toute prévision spéciale, pour en obtenir le 
bénéfice; la seconde, dérivant de la convention, et servant à 
exiger la restitution de ta manière et dans les cas déterminés 
par un contrat verbal formel; la troisième enfin était l'action 
avilis irtcerla, l'action appelée généralement prœscriptis verbis, 
c'est-k'dtre , qaw prœscriptif verbis rém gestam denwmtrat. 
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Comme tout pacte dépourvu d'action par lui-même, mais exé' 
cuté par l'uDe des parties, lui donnait ee recours coutre l'autre, 
pour l'empêcher de s'enrichir à ses dépens, la dation d'une dot 
par un tiers, avec le pacte non accompagné de stipulation 
qu'elle lui ferait retour à la dissolution du mariage, lui assurait ce 
moyen de se la faire rendre, pourvu que la convention eût été 
faite abinitio, comme condition de la constitution de dot (L. unie, 
§ 15, C. De rei ux. aet.). Mais cette action ne dérogeait en rien 
pour ce cas spécial à ses règles ordinaires. Elle ne pouvait d'ail- 
leurs s'appliquer qu'au cas de dot réceptice, et appartenir qu'à 
l'ascendant materuel gu îi l'étranger qui avait donné une partie 
de la dot adventice. Gelni-ci ne pouvait avoir que les actions 
prœscriplis verbis ou ex sliputatu, jamais l'action rei i£corUe. 
Réciproquement, le père, l'auteur de la dot profectice, ne pou- 
vait avoir que l'action rei uxoriœ, ou ex stipulatu. La loi 6, 
C, De rei ux. act., marque bien nettement cette différence de si- 
tuation. iVofi eadem est causa, dit-elle, palris et malris pocts- 
centium : çuippe nmtris paclum aclionem prœscriplis verbis 
constiluit, patris, dotis actionem profeclUiœ nomine competen- 
lem conventione simpUci minime creditur inttovare. Cette action 
prœscriplis verbis une fois acquise ainsi par le pacte passait à 
l'héritier du donateur. 

Quant aux deux actions rei uxoriw^l ex stipuîalv, elles appar- 
tenaient également, l'une en l'absence, l'autre par suite d'une sti- 
pulation expresse *, soit à l'ascendant paternel pour la dot profec- 
tice, quand la femme prédécédait, soit, si elle survivait, pour toute 
la dot, à la femme elle-même, quand elle était sut jurts, et à l'as- 
cendant, adjuncla filicB persona, quand elle était en puissance. 
De plus, le père pouvait avoir seul l'action ex stipulatu, s'il avait 
voulu que la dot lui fût rendue à lui-môme, non adjuncla filim 
persona, et dolem non esse filiœ pro malrimonio (Cujas, tome U, 
p. 328). A quelques personnes qu'appartint le droit de la repren- 
dre, dans aucun cas elles ne pouvaient s'en emparer de leur au- 

' Paul, Seat. II, 83, J S. Omnibttt paciit stipulatio sut^ici débet, ut ex slipiAttu 
aelio nascipostit. , 
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toriié privée, sahs le eon^nteriient des hérltierd dil tnâH, ou saijs 
un jugement (L. 9) C. Soluf. ntofrfmon.}: Il fallait exercer ruiie 
ou l'autre action ; mais leurs résultais étaient diiïérenU comme 
leurs principes. Malgré le soin avec lequel les rédacteurs du Di- 
geste, quand Juslinien les eut Tundues toutes detin en une seule, 
ont efTacé dans tous tes textes qui s'occupaient spécialement de 
l'un ou de l'autre les anciennes dénominations, pour y substituer le 
nom général d'action de dot, nous pouvons pourtant, avec les textes 
qui nous restent, et des Inductions tirées des principes généraux, 
déterminer leurs principaux caractères. On ne doit jamais perdre de 
vue leurs points de départ différents : pour<J'une la seule force de 
la loi, et tes règles ordinaires de la dot; pour Vautre, un contrat 
formel; accessoire à la constitution ; la première était donc géiié- 
ralet la seconde, toute spéciale et personnelle. 

L'action rei iixorus était une action de bonne foi, c'est-à-dire 
une de celtes dont i'inlentio (ncerta donnait au juge, par l'addi- 
tion des mots esc fide bona, ut inter bonos bene agier oportet, ou 
qmd œquias melius, le pouvoir de ne plus prononcer sur une 
obligation unilatérale, d'après les principes étroits du droit civil, 
mais de tenir compte de toutes les circonstances d'équité, de bonne 
foi, ou de convenance, pour décider de l'existence et de l'étendue 
de l'obligation, et des obligations réciproques. Par Conséquent, il 
devait prendre eu considération tout faitdedol, delà part de l'une 
ou de l'autre partie, sans que la formule contint l'exception de 
dol I suppléer d'ofSce tout ce qui était d'usage général dans les 
mœurs etdauslacouiuine; opérer lui-mfime, en"condamnant le dé- 
biteur, la compensation de ce que son créancier pouvait lui devoir 
d'ailleurs. C'étaient là les règles communes à toute cette sorte 
d'actions ; mais l'action m uxoriœ avait, sous ce rapport, un ca- 
ractère spécial. La situation réciproque des personnes entre les- 
quelles s'agitait la question, la nature anormale de la dot, qui était 
dispensée tantôt comme de droit naturel (L. 8, 0é capit. thin.], 
tantâtcomnie d'intérêt public, de beaucoup des principes rigoureux 
du droit romain, la faisait considérer comme éminemment de boune 
foi. Distincte des actions froniB fSdei ordinaires, par sa fornnile, 
conçue m ùoniim et œquum {qmd aquius melius), elle n'est coni- 
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prlse^ cbose i<emarqnable, dans aucune des trois énutnérations qui 
nous restent de ces actions, et qui nous Sont données, dans ttois 
états du droit bien différents, par Cicéron (De OfHc, III, 15* 
17), par GaiUB (IV. S 62), el par Justinlen (/m(t"(.. IV, 6, 28); 
ntais dans un autre passage {Topic.î 17), Cicéron nous dit : 
Privttta judicia maxittiarum quidsm rerum in jumconsullorum 
niîAt vldentar êtH j>rudenlta>.. Imprimisque in atbilrio rei 
nxoHœ, in quô est quoi œquiUs melius, parati tsee debent. jlli 
enim dotum mûlum, illi fidem 6onam, ilHquid socium tocio..., 
quid virutn tixori, quid itxorem vtro tradiderunl. Partout nous 
trouvons cet arbxtriutn traité avec cette faveur singulière, et nous 
voyons que a le juge y a une latitude de pouvoir bien plus grande 
« même que dans les autres actions de bonne fol. Ainsi, notam- 
R ment, il peut et doit empêcher qu'une partie n'obtienne aux dé- 
« pens de l'autre, par l'imprévoyance de celle-ci, un profit qni 
a ne serait pas absolument interdit dans d'autres obligations. » 
(M. Pellat. Dot, p. 51.) 

De ce caractère de l'action rBi uitorite, etde la situation réciproque 
. du demandeur et du défendeur, il résultait d'abord que le mari 
n'était pas tenu de rendre bitêgralement et immédiatement tonte 
la dot. Troie sories d'avantages lui étaient accordées) et d'abord 
le droit de faire certaines retenues. 

l^Nous n'avons pas à revenir sur la rétention pivpter liberos, qui 
portait sur la dot profectice en cas de prédécès de la ft>mme, ni sut 
les rétentions ptvpter liberoi el propler mores, que le mari exer- 
çait sur la dot entière, quaild la dissolution arrivait du vivant des 
deux époux, par la faute de la femme ou de son patéTfainiKai. 
Mais il était d'autres retenues qui dérivaient de causes purement 
pécuniaires, et qui par conséquent profitaient, en généra),' aussi 
bien il ses héritiers, quand il prédécédait, qu'à lui-même, quaild II 
était personnellement actionné { ce sont celles qu'Ulpieti appelle 
propter impemoâ, projXer res doumas, et propler res amotas. 
Quoique l'héritier du mari, dit la loi 15, SoluL tnalrim., soit 
condamné pour le tout, il peut pourtant opposer les compensations 
qui dérivent de causes pécuniaires, de sorte que son obligation sera 
réduite d'antant : veiuli ob reê àonatas, el amotas, bi inpmiasi 
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morumvero coereitionmn non habet. NoD-seulement ces créances 
pouvaient s'opposer par voie de compensation ou de rétention, soit 
SUT la dot, soit sur les revenus des biens dotaui perçus depuis le 
divorce, et sujets à restitution ; elles pouTaient même, à la difTé- 
rence de là retentio propter Hberos, s'exercer par voie d'action. 
Mais il y a ici plusieurs distinctions à faire. Ceci est absolument 
vrai pour le cas de soustraction ou de recel ; car le § 2 du ttt. Vn 
d'Ulpieu, évidemment tronqué, en nous disant : Si mariUis âi- 
vertii causa res amoverit, renim quoque atnotarum aetione tme- 
b'uur, nous apprend par une analogie certaine que le même délit 
de la part de la femme était puni de la même façon. Quoique ce 
fût bien un/ùrtutn dans le sens romain, on n'avait pas voulu per- 
mettre entre époux l'action pénale furti, et l'on avait établi une 
actio» simplement rei persecutoria, action en restitution ou en 
indemnité, et qui tenait lieu de la 'condictio farUva. L'action et la 
rétention appartenaient donc également, soit au mari, soit à son 
héritier (Pothier, De ael. rer. atnoi.). 

Quant aux donations, toutes les fois qu'on n'était pas dans un 
des cas où elles étaient permises exceptionnellement, soit comme 
faites à cause de mort, soit comme ne contenant pas à la fois 
appauvrissement de l'un des époux et enrichissement de l'autre , 
elles conféraient au mari non-seulement le droit de retenue sur la 
dot, mais la faculté de revendiquer la cbose donnée si elle existait 
encore, ou si elle avait péri en enrichissant le donataire, de se 
faire rendre ce profit par la condictio sine causa. Mais comme, 
depuis le sénatus-consulte de Caracalla, la mort du donateur va- 
lidait la libéralité, ces actions n'étaient pas trausmlssibles à ses 
héritiers. 

Enfin pour les res impensas, il faut distinguer. II y a trois 
espèces d'impenses : les impenses nécessaires, qu'on ne peut né- 
gliger sans laisser périr ou se détériorer la dot; les impenses 
utiles, celles qui, sans la conserver précisément, l'ont améliorée, 
et les impenses voluptuaires ou de simple agrément. Les pre- 
mières diminuent de plein droit le capital, pourvu qu'elles soient 
faîtes pour la dot elle-même, et qu'elles ne soient pas de ces dé- 
penses d'entretien qui se compensent avec les fruits, et sont forcé- 
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ment à la charge du mari par cela seul qu'il est tenu de conserver 
les biens dotaux : Nam tueri res dotales vit sud sumptu débet (L. 15, 
De impens. in res dot.). Cette diminution ipso jure était entendue 
dans un sens si large, que, d'après Scévola, les corps certains 
même et les fonds de terre étaieut diminués en tant'que dotaux 
du montant de la dépense faite pour leur conservation; eu sorte 
que. si l'on avait dépensé à différentes fois, pour un fonds compris 
'Aans la dot, une somme égale à sa valeur, il cessait par cela seul 
d'être dotal. Mais Paul rejette cette opinion, en montrant la singu- 
larité des conséquences auxquelles elle conduit, combinée avec le 
principe de rinaliénabilité du fonds dotal, si la femme vient à rem- 
bourser les dépenses. Il déclare qu'il faut entendre seulement que 
faute par elle d'opérer ce remboursement, le fonds sera retenu en 
tout ou en partie (L. 56, § 3, De jure dot.). Ulpien, examinant la 
même question (L. 5, Deimp. in res dol.), dit aussi que la diminu- 
tion porte non sur les objets corporels, mais sur l'ensemble de la 
dot; que sur le montant de sa valeur totale, le mari pourra retenir 
jusqu'à parfait payement une quantité égale à la somme dépensée ; 
mais il admet la diminution ipso jure toutes les fois qu'il s'agira non 
de corps certains, mais de choses donuées avec estimation, ou de 
sommes d'argent. Ces deux lois nous montrent la vraie doctrine k 
cet égard. Mais alors s'ensuivait naturellement cette question : 
Si l'on a rendu la dot entière sans se faire tenir compte des im- 
penses, pourra-t-on réclamer ce dont on aurait pu opposer la com- 
pensation? Marcellus admet, répond Ulpien, qu'il y a lieu à condic- 
tion ; et malgré l'opinion de la plupart des jurisconsultes, il faut 
par équité adopter sa décision. 

Quant aux impenses utiles, le marj n'avait jamais d'action. Ce 
fut Justinien qui le premier lui donna l'action de mandai pour celles 
qu'il avait faites voluntate muîieris, et l'action de gestion d'affaires, 
si citra ejus voluntatera (L, unie. C. De reiuxor. œt.). Mais dans 
le droit du Digeste, la propriété de la dot qui reposait pendant le 
mariage sur sa tête les empêchait toutes deux de naître à son pro- 
fit, car nul ne peut les acquérir à l'occasion de sa propre chose. La 
ressource de ta rétention lui restait d»nc seule, en vertu de la règle 
qui prohibait les avantages entre époux (L. 11, § 1, De impens. 
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»i re» dolal.). Encore ne l'avait-i) toujours que pour les dépenses 
consenties par la femme. Pour les autres , il fallait de plus que le 
remboursement n'en fût pas trop onéreux à celle-ci; car on regar- 
dait comme injuste qu'elle fût forcée de vendre sa chose, faute 
d'autres moyens de rembourser les dépenses qu'elle avait occa- 
sionnées (l^. 8, Deimpeiis. i» res dotal)' 

Enfin les impenses volupuiaires ne donnaient jamais lieu k ré- 
tention , même quand elles étaient faites par la volonté de I» 
femme ( L. 11, ïd.). U n'y avait lieu à remboursement qu'autant 
que l'enlëvâneut des améliorations par le mari étant posiibU et 
prolitabte, elle ne voulait pas le M laisser opérer : Nam li vuU ha' 
bere mulier, reddere ea quœ impema sunl débet (L- 9, td.). 

Pour tous ces cas, où l'action refusée totalement an mari par 
beaucoup de jurisconsultes ne lui était tout au plus accoriJée que 
pour les dépenses nécessaires, on avait imaginé eu sa faveur une 
aub'e garantie. Quand il s'était obligé pour sa femme nu avait fait 
une dépense pour sa chose, il avait coutume, lors du divorce, de 
prendre ses sûretés par la ittipujaiian tribunitienue (Ulp. , VU, g 5). 
Dans le premier cas, l'utilité de cette stipulation est facile à com- 
prendre, car lt| mari qui s'est obligé pour sa femme ne peut pas 
se payer sur sa dot, puisqu'il n'a encore rien déboursé, et qus 
peut-être même, si l'obligation est à terme ou sous condiMon, il 
n'aura rien à déboursor. Mais pour le cas de dépenses, il semble 
que la resseuree 4e la rétantiou pourrait lui suffire. U faut sup' 
poser qu'il renonçait ii txetcêv son droit, parée que la femms 
n'avait pas actuellemeat les mi^ens de rembourser la dépense, 
et éprouvait un besoin pressant de reeouvrer sa dût. 11 fallait 
alors assurer d'une sutre façon l'iatérôt du mari. Le nom de 
cette stipulation parait indiquer qu'elle émanait de la juridictioa 
des tribuns. Quelques auteurs peflsent pourtaat que le teste d'UN 
pieu est altéré, et que le met iribunitia remplace le nom qu'ells 
tirait de son inventeur (HH. Hugo, Zimmemn). 

La liberté des conventions matrimoniales, qui pouvait ntodifl» 
d'une façon très-large le droit I) la rétention propler libéras, était 
beaucoup plus restreinte quant aux trois causes de retenues que 
nous venons d'examiner. (Voyestit. D«pt$etii dotal.) 
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3° Oulre ces retenues, le inarijouissaU d'un autre privilège quiie 
dispensait souvent de pendre intégral^meut toute la dot. Nous vou< 
lonsparler du binéficede (Compétence, exception mlEe parla formule 
au pouvoir de condamner donna ru juge et exprimée par ces mots : 
Dunl(txalinidquodf(ieerepalestcondemna.ij3poBitiùnf3niai\ihT(t 
des deux parties faisait quelquefois accorder audéfendeur celte fpveur 
de n'être condamné que jusqu'à conpurrence de ses facultés. 1| était 
alors libéré par ce payement partiel, et ne pouvait plus être pouri 
suivi sur les hieps qu'il acquérait, pl|ii tard. Pitrini les personnes 
qui en jouissaient , l'une d'elles , le donsteitr, avait de plus deux 
avantages particuliers. Pour calculer ses facultés, on déduisait dt 
ses biens : l^je montant de ses dettes, 3? h somme jugée nécest 
saire pour ne pas le réduire à l'indigence, ne egeat, ce qu'on ne fai- 
sait ni pour les patrons, |ii pour les ascefidan^s, ni njâme entre époux 
(L. 16, 19pr.et.§gl et 30, C^rejMrfiCi). Les rédacteurs des Ha~ 
doctes généralisèrent ce dernier privilège et l'éieudirent k tous Ifis 
cas (voirL. 173, Deregai, jur., extrait corrigé du texte qui forme 
la loi ]9, De re jttdie,), sans remarquer qu'il était illusoire, séparé 
de l'autre. Qar à quoi servira de laisser nne somme au débiteur n« 
egeat, si un autre créancier» vis-à-vis duquel il ne jouira pas du 
-bénéfice de compétence, peut venir la lui enlever un instant après t 
Quoi qu'il en soit, voilà, telle qu'elle était au tempa des juriscon- 
sultes (L. 54, Solut. matrim.), e|, telle que l'a faite Juslipien, la po- 
sition du mari, ^e bénéfice relijsé ^ ses beritiers apjtipteuait pour- 
tant au beau-père actionné par sa bru, ftfta parentis tocum soeer 
obtinet{h. i5 eH6, Solut matrim-] ; et pussi, d'aprèsLabéon.aux 
enfants vis-à-vis de leur mère (la loi 14, id., le donne aussi au der 
fensor, au représentant du mari), A l'inverse, il s'exerçait contre 
les héritiers de la femme aussi bien qua eontre la femme elle-même, 
et, à cause du motif mural H?iri^ lequel il preii^it sa source, Ulpiei) 
n'admettait pas qu'on pût y renonce (L«. 14, §l,t(l-). Le bénéfice, 
qui ne s'appliquait d'abord qu'è l'action en reprise de la dot, fut plus 
tard étendu à toute créance entre mariet femme, ^auf celles résultant 
de délits. Quant au père de la femme poursuivi par le pari, pour 1« 
payement de la dot promise, Labéon le lui refusait. Mais Pompoi 
nius (L. 32, i)( reji4iie.)\É l\ii 4ccor4» pQud^nt l4 nafMge, et p»u) 
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(L, 84 Dejvye dot.), après même sa dissolution, pourvu qu'il ne 
s'en soit pas rendu indigne en trompant le mari. 

3' Enfin un troisième avanuge résultait pour celui-ci de l'aclifjn 
m vxoriœ. Il n'était pas obligé de rendre immédiatement toute la 
dot. Ici l'on distinguait entre les corps certains et les quantités. 
Les premiers devaient élre rendus sans délai, car ils étaient resti- 
tuables iden^quement. Or, de deux choses l'une, ou lejnariles avait 
encore, et alors il pouvait les rapporter immédiatement, ou s'il ne 
les avait pas consen'és, il était en faute, et cette faute ne devait pas 
lui procurer une faveur. Le cas fortuit ou de force majeure , l'évé* 
nement nou imputable à répons, le libérait seul, mais le libérait 
complètement de l'obligation de rendre. Autrement, il répondait 
de sou dol et de sa faute grave, assimilée partout au dol dans le 
droit romain. Il répondait même de sa faute légère, mais appréciée 
seulement in concrelo : il n'était tenu de donner aux biens dotaux 
que le même soin qu'il apportait à ses propres affaires , car disait- 
on, causam habuitgarendi. {Diligentiam uxor eam àemumabeo 
exigil quant rébus suis exhibel,nec plus potest.{L.^A, %5,Solut. 
malritn.). Quant k la dot composée de quantités ou de corps cer- 
tains donnés au mari avec estimation, toutes choses qu'il ne doit 
pas rendre identiquement, mais en même poids, nombre ou mesure', 
il n'est tenu de la livrer qu'en trois ans par tiers, annua, bima. 
trima die ; car on ne peut pas supposer qu'il aura toujours gardé 
à sa disposition une pareille quantité d'argent ou de denrées, pour 
être prêt à la restituer à l'époque incertaine de la dissolution du 
mariage. Il faut donc lui laisser un certain délai pour se la procu- 
rer. La volonté des contractants pouvait abréger le délai de la loi, 
mais elle ne pouvait pas l'étendre (L. 15, Depact dotal.), car on 
ne pouvait par un pacte rendre moins bonne la condition de la 
femme. Dans tous ces cas, pour elle, il ne pouvait être ici question 
de risques ; ils étaient toujours à la chaîne du mari comme débiteur 
d'un genre, gênera enim non pereunt. 

Il ne nous reste plus que deux observations à faire sur l'action rei - 
uxoriœ. La première, c'est qu'elle ne passe pas aux héritiers de la 
femme ni de son père. Si, à la dissolution du mariage, l'épouse 
existe, comme elle peut avoir besoin de sa dot pour un nouveau ma* 
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riage,elle a l'action pour la réclamer; mais si elle est décédée lors 
de la dissolution, ou si elle a succombé depuis, mais avant d'avoir 
formé lademaude, le mari qui a reçu ladotla conserve, parce que 
toute destination semblable en faveur de la femme est désormais im- 
possible. Cependant, pour que l'action soit acquise à ses héritiers, il 
n'est pas nécessaire, comme pour les actions pénales, qu'il y ait eu, 
du vivant de leur auteur, lilis coniestalio. Il sufQt qu'il y ait eu mise 
en demeure, probablement parce que cette action est de bonne 
foi, et que le retard du mari ne doit pas lui profiter {Ulp. YI, § 7 ; 
Paul, Fi-agm. Val., § 97). Mais des textes nombreux prouvent 
que l'action subsistait contre ses héritiers, quoiqu'il n'eût pas lui- 
même été mis en demeure, malgré l'opinion contraire de Cujas (fn 
tit.dereiuxor.,act.,t. IX, p. 460] que rien n'appuie, et qui con- 
duirait à cette conséquence inadmissible que le mariage finissant 
par le prédécës du mari, ses héritiers gagneraient la dot. Mainte* 
nant, de que Ifait résultait ta mise en demeure? Paul (Fra<;m. Vat., 
§ 95 ) décide que la seule déclaration de l'intention de répéter la 
dot ne suffit pas, et le § 112 nous présente le procès-verbal d'une 
interpellation devant le magistrat propre à produire cet effet. 
Apud magistratus de piano (c'est-à-dire ne siégeant pas sur 
leur tribunal), L. Titius his verbis a marito repetit. Anicius Yt- 
tulisdixit: Quoniam pncsto est FI. Vêtus junior, peto... ab eo- 
dem ex legibus et edictis doletn et peeulium... FI. Velu» junior 
dixil interpellatus sum ; Dwttmvir dixil : Sermo vester in actis 
eril. On voit, par ce méipe texte, que l'interpellation pouvait se 
faire par un mandataire de la femme, et qu'elle rendait l'action 
transmissible à ses hériUers, malgré le principe qui ne permet pas 
d'acquérirune action par un tiers; car ce -principe ne s'oppose pas 
à ce qu'une action déjà acquise soit conservée par un tiers agis- 
sant pour nous. 

En second lieu, remarquons que la femme ne pouvait pas cu- 
muler l'exercice de l'action rei uxoriœ avec les libéralités à cause 
de mort, par legs, fidéicommis ou institution d'héritier, qu'elle re- 
cevait de son mari. Un édit, nommé de aîterutro, l'obligeait à op- 
ter entre l'une ou l'autre de ces deux sortes d'avantages, et si elle 
acceptait le legs, l'action de dot s'éteifpiait, comme l'exercice de 
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l'action de dot faisait tomber la legs. Seulement, elle ne perdait 
]'un de ces deux droits qu'autant qu'elle.pouvail exercer l'autre avec 
fruit (L. 40, Soiut. malrm.). 

L'action ex stipulalu, qui servait aussi à répéter la dot, différait 
de l'action m uxoriœ par son caractère et par ses eflets. Miiis elle 
ne différait eu rien, dans son application k la restitution de la dot, 
de ïactio ex stipulatu ordinaire, qui n'était elle-mâme qu'uoe eon> 
diction née d'une stipulation; par conséquent, elle a pour nous peu 
d'intérêt. C'était une action de droit strict, dont la formulfi ne don-r 
nait pas au juge le pouvoii de s'arrôter aux coasidératious d'équité 
ni d'obligations réciproques. 11 ne pouvait prononcer que sur l'obli- 
gation unilatérale du défendeur, d'après les principes rigoureux du 
droit civil, et les faits de dol ou tes dettes à opposer en compensa- 
tion devaient faire L'objet d'actions séparées, ou du moins être ré- 
servés par une exception spéciale dans la formule, Seulement, ïin- 
tmtio était ordinairement iHcerfa' , et le juge pouvait condamner 
quanti pa res ent, latitude qui n'était restreinte tout au plus que 
par un maximum ( ta^aixo). La restitution de la dut , réglée par 
uue stipulation, devait doue se faire d'après les termes précis de la 
promesse. IL n'y avait pas ici de droit fixé à l'avance :- la eonveii' 
tion faisait loi. Mais comme les règles des pactes dotaux inter- 
disaient de din^inuer par une convention les droits ordinaires de 
la femme, de rendre sa condition moins bonne quant au recouvre- 
ment de sa dot, il en résultait que la liberté des conventions s'exer- 
çait le plus souvent au préjudice du mari, et que l'action ex tiipu- 
latu servait de moyen pour le poursuivre avec plus de rigueur. 
On pouvait le forcer à faire la restitution entière sans aucun délai i 
à n'opérer aucune retenue, sauf pour les ÎFnpenses nécessaires, 
qui diminuaient de plein droit la dot (L. 5, g % De paet. dotal.) . 
k ne pas opposer le bénéfice de compétence. On pouvait ne le pri- 
verqu'en partie de ces divers avai)tages, et, par exemple, abréger les 
délais de la loipour ta restitution, ou y joindre l'obligation de deoDer 
caution. Dans ce cas, si le mari ne pouvait fournir la cautiop.iUtait 

■ On [rouve des actions qualifiOes exitipuiaiu, ufi la formule Câimria; niais 
eUcs ponenialors plus ordinairement le nom général de condiclio eerli, le nom 
d'fdJap KO ffipulalw cuai réservé k Ii ceoUcho iac*rti née d'une ïiipnUiioa, 



r.bvGoogIf 



- 45 - 

forcé de s'eséenter innnédiatement, déduction faite des avantagea 
qu'il aurait retirés du drilai; s'il ne le voulait pas, quoiqu'il le pût, 
il était coudamné in gelidum, sans aucune déduction (L. â4, § 2, Sa- 
int, matrim.). Il ne pouvait pas opposer le bénéfice de compétence, 
car il était teuu comme un débiteur ordinaire, et Ué d'une manière 
irrévocable par les termes de sa promesse. Par la même raison, la 
feminc m perdait pas l'exercice de cette action, par le fait qu'elle 
recevait une donation à cause de mort ou un legs de sou mari. Elle 
pouvait cumuler les deux avantages, à moins que le legs ne fût for? 
mellemaut destiné â lui tenir lieu de sa dot; et dans ce cas même, s'il 
se trouvait caduc, elle recouvrait son droit h l'action ex elipulalu 
(L. unie, C. g 3, De rei ux. ael.). Enfin le mari survivant negapait 
pas la dot même adventice, car l'action ex iltuplatu était transmis- 
Bible aux héritiers, sans qu'il fût besoin de mise en demeure : le 
tout, ajoute Gujas, nisi aliud actum sil. Nous ne voyons même 
pas ce qui sa serait opposé à ce que le père privât le mari de toute 
ebance ie gagner la dot profeclice, en en stipulant à son profit 
la restitution, stipulation dont ses héritiers, s'il venait à décéder 
avant |a dissolution du mariage, eussent pu, comme lui-même, 
poursuivre l'exécution. Mais nous savons que sous ce rapport o» 
était plus porté à étendre les droits du mari qu'à les restreindre, car 
icil'intérétsacré de lafemmen'était plus enjeu, et l'intérêt dupËre 
n'était pfts sauvegardé par les mêmes prohibitions. 

En rendant la dot , le mari devait fournir certaines cautions , et 
en recevait d'autres de celui qui la réclamait. Il devait, pour les 
corps certains, caution de sa faute et de son dol (L. 35, g 1 , Solut, 
matrim.), c'est-à-dira qu'il garantissait ne les avoir pas détériorés 
par un vice non apparent. H devait encore la cmtio depersequendo 
urvo (L. 25, g 3, id.), si un esclave dotal était en fuite, et si 
cette fuite n'était pas le résultat d'une faute dont il fût lui-même 
responsable ; car alors on ne pouvait pas le condamner à rendre 
le prix, et, comme propriétaire, il pouvait seul exercer la re- 
vendication. Réciproquenient, la femme lui devait caution de le 
dédommager de tout ce qu'il pourrait être obligé de payer k cause 
de la dot; par exemple, s'il avait donné lui-même la caution 
damnt infecti pour un édi&ce dotal qui menaçait rtiine (L. 55» 
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id.), ou s'il avait loué un fonds pour uu bail excédant la durée dn 
mariage, et qu'elle voulût expulser le fermier ; car alors, comme 
l'observe Gnjas, le fermier aurait eu uu recours contre le mari, 
son bailleur. 

Maintenant, par qui et contre qui pouvait être exercée l'ac- 
tion de dot, ou plus spécialement l'action reiuxorw, la seule qui 
offre des parlicularilés remarquables? Il y a ici plusieurs distinc- 
tions à faire. Ecartons d'abord leicas où c'est le père survivanl 
à sa fille qui inlenie l'aclion en son propre nom et pour la dot 
profectice. Celui oii les époux, au moment de la dissolution duma- 
rlage, se trouvent tous deux smi juris, sans avoir subi de capi- 
tis démtnutio, n'offre aucuue difficulté; il doit suffire de l'indiquer'. 
Mais il est deux hypothèses qui demandent à être examinées en dé- 
tail : 1" les deux époux sont alieni juris lors de la dissolution: 
â" ils sont sut ou alieni jum, peu importe, mais après avoir subi 
une capitis deminulio pendant le mariage. 

1 ° Dans le premier cas, il faut distinguer la situation de la femme 
et celte du mari. Quant à la femme, d'après les principes ordinaires 
du droit, l'action appartient à son paterfamilias ; c'est lui qui peut 
l'intenter. Mais l'action ex stipulatu, par exemple, comme toute au- 
tre, lui appartiendrait à lui seul. Ici, au contraire, la fille intervient : 
la dot est déclarée leur appartenir à tous deux (L. 2., § 1 , Solut. 
matrim.), et l'un ne peut pas empirer la condition de l'autre. Aussi 
le père ne peut-il réclamer la dot qu'adjimeta filiœ persona, et non- 
seulement la dot adventice, mais la dot même qu'il a constituée. 
Il ne peut l'exiger sans le consentement de la fille, parce qu'il ne lui 
estpas loisible de lui âter sa dot comme son pécule (L. 7, G. Solut. 
matrim.). Pat conséquent, la fille, par son opposition, arrête l'ac- 
tion de son père : elle l'empâcbe d'agir par cela seul qu'elle ne con- 
sent pas, lors de la litis'cantestalio, et, si elle se cache pour ne pas 

1 lA femme exerçait elle-même l'action , et on la lui accordait laèine dans 
des cas où le droit strict la lui aurait rerusée. Ainsi, dans l'hypothèse où, en di- 
vorçant , elle a ordonné'de rendre la dot il son père, et où celniKti meurt après 
en avoir reçu une partie, elle a l'aclion pour le reste ( L. 66, S i, Solut. ma- 
trim. ). De même, si le proatrator constitué par le père, voltiitlalt jfftiE, a inientë 
l'action, obieaa un jngemeal Tavorable, et si le père meurt ensuite, l'action ju- 
(ticaft appartient ï la Qlle, et non aux héritiers du père (L. 31, { S, id.). 
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le faire, le préteur doit examiuer ses motifs, et refuser l'action au 
père, s'il paraît que ce soit un moyen respectueux qu'emploie la fille 
pourrefuser son consentement (L. 22, § 6, Solut, matn'tn.). Enfin, 
si elle est absente, le père peut bien agir, mais en donnant caution 
qu'elle ratifiera (L. 2, § 2, id.). Jnsque-là, si le concours de !a fille 
est déjà une grave dérogation aux droits ordinaires des patresfa- 
milias, l'action, du moins, appartient toujours au chef; mais voici 
qui est plus grave. La fille agissait seule et par elle-même quand 
le père en était empêché, car ou ne voulait pas que celte circon- 
stance lui fit perdre sa dot. Ainsi, la condamnation qui rendait 
impossible au père de se trouver au lien où il devait demander la 
dot, sa démence, sa captivité chez l'ennemi , ouvraient le droit de 
la fille, qui devait seulement donner caution qu'il ratifierait. En 
dehors même de ces cas, lorsqir'etle s'était constitué en dot son 
pécule, et qu'il lui appartenait encore au moment oii l'action de- 
vait être intentée, elle pouvait exiger seule le payement de la dot, 
comme elle aurait pu agir pour toute autre dette du pécule (L. 24, De 
jur. dot.). Enfin, il parait qu'on allait jusqu'à permettre à une fille 
d'agir contre son père qui s'était trouvé héritier de son mari, par la 
raison que cette qualité du père n'avait rieu pu changer à ses droits 
à elle, puisqu'il ne pouvait ni exiger ni recevoir la dot sans sou 
consentement (L. 2, Cod. Solul. matrim.). Remarquons que si la 
fille meurt postérieurement à la dissolution du mariage, l'action, 
déjk intentée ou non, continuera d'appartenir au père, qui pourra 
l'exercer seul (L. 25, pr. Rai. rem hab.}. Le texte qui nous l'ap- 
prend ne parle que de la dot profectice, et Cujas (t. I, p. 1195, et 
t. IX p. 467) restreint à elle seule la décision. Mais il nous semble 
que quelle que soit la nature de la dot, uue fois l'action ouverte par 
la dissolution du mariage en faveur du père , la mort de la fille ne 
peut que lui permettre de l'exercer seul, mais non l'éteindre, sur- 
tout si elle est déjà intentée. S'il s'agissait d'une fille émancipée, 
morte aussi après la dissolution, l'action rei uxoria; passait à ses 
tiéri'tiers quand il y avait eu litii conlestatio, ou au moins mise en 
demeure, autrement elle s'éteignait. Dans aucun cas, et pas même 
pour la dot iH-ofectice, elle n'appartenait" au père (L. 75, De jur. 
(Jo(.). 
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Qudiid c'est le mari qui est alieni jutU t comme e'est son père 
qui doit pourvoir aux dépenses du ménage et k l'entretien de sa bru, 
méOit si elle n'est pas in manu, c'est lUi qui est le vrai proprié- 
taire de la dot, quoiqu'elle ne soit pas toujours traitée comme ses 
autres biens. C'est donc contre lui qu'il faudra agir ; mais il y .1 
une disiiuctionâ faire. Si la dot a été donnée au përei ou au fils, par 
ordre de son père, on agira pour le touteoulre le chef de famille, 
dans le premier cas par l'action simplem uxoriœ, dans le second, 
par cette même actiou avec adjectitia qiialitas, comme disent les 
commentateurs, c'est-à-dire a»ecla modification qui en failune action 
quodjmm. Dans dette hypothèse, aucune action n'est donnée con- 
tre le fils, à moins qa'il ne soit héritier de son père, et qu'ainsi, 
continuant sa personne^ il tie se trouve chargé de toutes ses obli- 
gations (V. L. 29, §§ !3 et 24,^4, Sol.ttiatr.), Mais si le fils a 
reçu la dot sans l'ordre du père, il y a, pour la réclamer, uue dou- 
ble action , l'action rei uxoriee ordinaire contre le fils, et, contre le 
père, cette même action, avec l'adjonction de peculio nu de in rem 
verso (probablement duntaxat de peculio et de éo i/uod in rem 
versum est condemna) (L. 22, § 12, id.]. Ce dernier est alors tenu, 
HOU plus I) rendre toute la dot, mais toute la partie de la dot qui a 
tourné à son profit, plus toute celle qui se trouve dans te pécule 
du fils. Seulement on ne comptait le pécule que déduction faite de 
ce que le fils devait soit à lui, soit a.ux autres personnes également 
placées sous sa puissance. Hais dans te pécule était compris ce 
que ta femme devait à soi) mari (dépenses nécessaires, etc.), car le 
père avait, pour répéter ces créances, une action ex persona filii 
(L. 53, Solul. malrim.i L. 25, id.). Nous n'insisterons pas, du 
reste, sur tout ceci, eat ce n'est que l'application des principes 
généraux auxquels ta dernière jurisprudence prétorienne était ar- 
rivée pour déterminer les cas où l'on pourrait être obligé par les 
personnes qu'on aurait suus sa puissance. 

2" Si les époux avaient subi une capitis lUminulio pendant le 
mariage, la nature exceptionnelle de la dot exemptait aussi l'action 
rei uxoriœ des effets de ce changement d'état (L. 8» De mp. 
min : civilts ratio nalwalia jura eorrumpere non potest }. Sans 
doute l'adrogatiou de la femme transportait la créance dotale comme 
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toutes les autres, d'après le droit oommun, su père adoptif; mais 
l'adroi^ation du mari aurait dAi d'après les règles ordinaires, éteiiida* 
soii obligation relative à la dot ; car loin qde les dettes de l'âdrogé 
passassent à l'adrogeanti il cessaitlui-mfimed'en être tenu jure dviti, 
seulement ses créaneiers pouvaientobtenirdu préteur contre lui une 
action utile, fictitia, rescisaa capxtis demlnulione, etsi le père adoptif 
lie voulait pas le défendre, la permission de faire vendre tous les 
biens qui lui auraient appartenu s'il était resté tni}Bri*\ Icii au 
contraire, comme les biens dotaux passent avec tous les autres aux 
mainsde l'adrogeant, il subit les charges auxquelles ils sont destinés 
il subveDir(votr L. 45^ De adopt.,qai, en parlant d'onerd, n'entend 
pas les dettes ordinaires, ce qui n'élit point été vrai, mais les charges 
mairimuninles). De même, l'émancipation de la femme ne laissait 
pas la créance dotale aux mains de son père, comme les autres 
créances qu'il avait acquises par son fils ou sa tille. Elle ne périssait 
pas non plus comme eût fait un usufruit légué per vindicalionem 
à cet enfant en puissance. Au contraire, le droit à l'action m uxo- 
rite passait sur la tête de la femme émancipée, pour lui appartenir 
tout entier et sans restriction. Bien pIuË) la meiUê eapitis deminu- 
tio marne, qui, par exemple, dans le cas de déportation» faisait per- 
dre à la femme le droit de cité* ne lui ôtait pas pourtant l'usage de 
cette HCltoui Pour l'émancipation du iils, comme pour les cas 
où il sort de puissance, sans subir de capitis deminulio, nous 
avons il faire une observation importante. En vertu de ce principe 
inscrit danslaloiôô, gl|i>fl;wredo(ittm, que la dot doit être là oti 
se trouvent les charges du mariage, le IîIg émancipé a droit d'em- 
porter kt dot de sa femme, pour subvenir à l'entretien du métiagê 
qui maintenant lui est contié< De même, à la mort du père, quoi- 
qu'il neseithéritier que pour partie* quoiqu'il soit même exliérédé, 
ilprélève la dot tout entière dans la succession paternelle (L. 51 , Fo- 
mil. ercisc). Dans le premier cas, le juge de l'action /iimrfitterm- 
eutidœ la lui attribue comme si elle lui avaiteté léguée pef prcéBef- 



' Gaius, Insl., ïïl, ^ M. Quel<|Des jurisconsultes, contra l'avis des Sabinieiis, 
TDulaient .que lea créancier» [lussent agir de pKvUo contre l'adrogetai ( L. iS, 
Dt pentl. ). 
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(tonem ; au second, il ta prend par une action utile, dit Ulpien 
{Li. 1, § 9,, De dote jpraleg.), action ulfle familiœ ereiteunda, 
probablement, comme l'avait d'abord pensé Cujas (t. III, p. 385), 
qui a ensuite, à tort suivant nous, abandonné cette opinion, pour 
voir là une action m faclum, compétant an Ms, non u( heredi, 
sed ti( marito (t. Vil, p. 512). Il prélève non-seulement la dot de 
sa femme, mais encore celle de la femme de son flls, comme étant 
aussi chargé des dépenses de ce ménage (L. 20, § 2, Familia 
ereisc.]. Mais il y a ceci de remarpable que, malgré ce prélève- 
toent, l'obligation de restituer la dot que le père avait contractée 
en la recevant ne passe pas tout entière sur la tète du fils, mais 
reste une dette héréditaire, qui se partage entre tous les héritiers, 
et dont il n'est pas tenu, s'il n'a pas ce titre. Et cette règle ne 
s'applique pas seulement au cas oùil y a eu un contrat verbal, où 
la restitution peut être poursuivie par l'action ex stîpulatu; on s'ex- 
pliquerait alors que l'obligation, naissant de ta promesse du défunt, 
suivit les principes ordinaires de transmission des biens. Mais il en 
est (te même quand il n'y a lieu qu'à l'action rei uxerùe, comme 
le montre la loi 1, § 10, De doleprœleg., qui reproduit pour l'ac- 
tion de dot (ce nom a remplacé partout, dans le Digeste, celui d'ac- 
tion rei uocoriœ), la décision que la lot 20, § 2, Famil. eràse., 
donnait déjà pour l'action ex stipuîatu. Seulement, pour prévenir 
un résultat inique, le tils, en prélevant la dot de sa femme, doit 
donner caution aux héritiers de les garantir de l'action en restitu- 
Uoii, à laquelle ils restent exposés. Pour déterminer la valeur du 
prélèvement comme de la caution, il faut se référer à ce que nous 
avons dit sur la mesure dans laquelle le përë est tenu. S'il se trouve 
obligé civilement, soit par suite d'une promesse, soit parce qu'il a 
reçu lui-même la dot, ses héritiers peuvent être actionnés pour te 
tout; le fils donnera donc aussi caution pour le tout. Lorsque la dot 
a été reçue par le fils lui-même, le père n'est tenu que d'après le 
droit prétorien, et seulement de peetiîio, ou de in rem verso; c'est 
dans cette mesure que s'exercera le prélèvement ^. Ceci explique 

■ La loi 1,§ K,D*dotepeiKUg., ëublitune différence entre le cas de legs de 
la dot au Qls, et celui de 1«bs du pécule au Ktertus orcmw. Daaa ce dernier. Il 
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les deux principes que nous avons posés, et qui pouvaient poraitre 
contradictoires : le premier, que U dot suit toujours le fils marié , 
le secojid, que quand le père a reçu la dot, le fils n'est tenu de 
V Aciion rei uxoriœ qu'aulaut qu'il est son héritier. {Voyez aussi 
L. 24, § 1, SoluL malrim.)Le casoii le fils avait été institué héri* 
tier sous condition se réglait d'après les mêmes principes. Si le 
mariage s'était dissous par le divorce, mais après le décès du père, 
il y avait lieu au prélèvement et à la caution, avant même Tévé- 
nement de la condition. Si le divorce était arrivé avant le décès, il 
n'y avait ancun prélèvement, et l'action restait en suspens jusqu'à 
ce qu'on sût si le fils était ou non héritier (L. 46, Fam. ercisc). 
Mais s'il avait des cohéritiers qui eussent, avant l'événemenl de la 
condition, remboursé à la femme sa dot pour leur part, son obli- 
gation était réduite d'autant, car il n'avait pas d'action contre eux 
pour répéter cette somme (L. 3J, § 3, Sotiu. mairim). 

Ici se termine ce que nous avions à dire de la dot. Nous ne parle- 
rons pas des sûreLés, soit personnelles, soit réelles, qui en garan- 
tissaient la reslitiîtion. Ceci rentre dans une autre question, celle de 
l'origine de l'hypothèque légale des femmes. Nous n'avons pas 
non plus à nous occuper des parapbernaux; car la propriété en 
reste à la femme, ou, si elle a voulu la transférer au mari, de 
quelque manière que se trouve dissous le mariage, qu'elle survive 
ou qu'elle prédécède, elle ou ses héritiers peuvent, par une action 
personnelle, en exiger la restitution ; c'est ce qui les faisait appe- 
ler frona receptitia.JiAas l'usage, le mari signe un état des .effets 
que la femme a apportés dans la maison, ei qu'elle a entendu se 
réserver. Cet état sert ensuite de preuve pour les réclamer indi- 
viduellement, soit par l'action de dépôt ou de mandat, si le mari 
s'est chargé.de lu cuslodia, soit par l'action rerum amolarum, oa 

ii'f a psbcsoiD île cauiion de défendre les bëritiers contre les créanciers, car ils 

ne sont plus lenus envers les créanciers du pécule, par cela seal qu'ils ont cessé 
<le l'avoir en leur pouvoir. Elle est nécessaire dans le premier, car ils sont tenus, 
non i cause de la possession de la dol, mais à cause de l'obllKalloQ contractée 
par lu défunt. Julien, qui donne cette décision, suivait l'opinion des Sibiniens. 
I^« Pmculéieiis (L. l.^T, Quand, de pecul. a et. annal.) af^similaieni, ui con- 
iraire, les iN'uv liypolliéscs, et pensaient que les héritiers continuant d'être 
olitigés cnters les créaaciers du pécule, l'affrancbl devait leur donner caution. 
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au «éMbtnânm (L. *, g S, Dejunâot.}; Sîle msri petit exercer 
les ffctioBJ relatîre* âUx créance» pari((iï(ér«î(les , ce h'esl que 
cOHilw fondé de pwiveifs de la ffmftte , mais sans qu'il lui soit 
permis de mettre ces biens en cofimui*, ni de leur imposer, mal- 
gré elle, aocnnes cbarges (L. 8, C, V, 14). On voit ^'if u'y a ici 
lieu à trnCBn ga^ de snrvie enlre les époffs . H en est de même dn 
régime dolal tel qne l'a fait Justinîéh , p\ife<Jir'eB foiidsm les deux 
actiorts fei exoria et ex ilipuUiN ea «ne settle, dans laquelle il a 
réuni les divers caractères de l'ime et de l'antre, il a décidé que 
1» dot aerrfit dans tous les cas Restituable, soit i la teimme, si elle 
snrvivail, soil îi ses héritiers. Par là, le régime dotal se trouve en- 
fin défîlirltfemoin constitué; mais, par lit dussi , il sort de notre 
sujet. En revanche, nous avons maintenant à étudier une institu- 
tion nOavetle qui iient se joiddre comme corollaire an régime 
dolal, et lions permet de suivre les nwdificslrons nhéricures qu'il 
a suMeS. 

tti J9«M«f<a attte Mwf iprmptvf nttpHmm, 

Si les doRittions entre époux furent de bonne heure interdites, il 
, n'eu était pas de même des donations entre fiancés. Indépendam- 
ment du présent appelé nuptiale munu^, que l'houime devait faire 
aux parents de sa future par tnhe d'un esage qui remonte peut- 
être jusqu'^ la coemption et à l'achat de la femine, cette fornse 
primitive du mariage cbeî tous les peuples (L. i , g 5, De lut. et 
\ rat:} \.. 13, Deadin. lular. J).), les dons de fiancé k fiancée 
étaient fréquents; ils étaient dans les mttnrs des Romains comme 
des Grecs (Saumaise , De Vmris, p. 147 à 149), et datent proba- 
blement d'une trës-haute antiquité. La loi Ctncia les exceptait de ses 
rigueurs {Vat. Fr. § 302), et ils furent, comme les libéralités tes- 
tamentaires, exemptés de la probbirtiort qui vint frapper les dona- 
tions entre épotix ; car si pour les secondes le motif n'existait plus, 
pour les premiers il n'existait pas encore. On en trouve de nom- 
breux exemples dans le Digeste et dans le Gode, sous les noms soit 
de sponsaïitia donatto (Sid. Apoll., TH, ep. ii; C. V, I et III), 
soit d'«ii(enup(iflSMi«nT(i(L. 5, De don. int. vir.et ux.,D.; L. 
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3 et 7, C. Z* Aon^Mié nUpt.). Os pfflseMs ecms*«#î«*l WiBnai- 
rertien* W bîffls meObJfS à t'tfsage fc ^oataife, en vêtements, 
bijou* ou esclaves (X. (, fO,l3', C. Uedon.anï. nw^f.), quelcfue- 
fois pourlairt, a*â9t ,■ en fonds de Hrre (L. 8,' 13, iâ.). Le phis 
souvent le don éldll fait par te fiancé k sa future î ùais ce n'étaii lîi 
qu'un usage ; W n-'J avait pas encore de règles propres 9 eelte iffa- 
Irèfe. Ces dfonaliotfif n'étaient que des donations ordîirâirés, pures 
et sirftples, i\\x\ n'éfsrtent iKififfe pas censées faîtes en vse da ma- 
rif^e el s«trâ kt cfmdrtion qu'il se réaliserait, nrîfîa pure atque 
absobtie, dit VhiniuS. Les choses- données ne faisaient donc ja- 
fiftai* retour au donateur, qui ne pouvait même pas (évoquer la 
libéralité si le mSriage ftiaiiquaH, nisi éa kffe nomUtalim faciœ 
cssenl^ anl iS adum tvidenter apparerel {VinniOs, liist., H, 6,_ 
§ 3; G. L. 10 et 1 1, De âon. ante mpt.). Mais cette coifdition, 
sans dottte fréqnemment stipulée, fut enfin soK&'enteBdBe de plein 
droit par CoiFStant?n, qfil tontinençu ï attribuer, sous ce rapport., 
tm caractère pîïfticKKer aux deDatioTrs pour cîmse de n«ees, en 
les assimilant if hf eonstitfftioTi de dot, au moins à ceHe qui se' 
faisait par Sicliô fffl {ta( itipiilalh. Deus reserits, qui forment 
les lots 15 el l6, C. Dé don. tint, nupl., ordonnent que si le 
mariage nfanque par la faute drf donataire, ta donatififi tombe; que'; 
s'il manque par la fattte du donateur, elle soit valable, et qne te{ 
montant en puisse êlre exigé. S'il n'y a faute d'auctfrt côté,- si la 
mort a surpris l'un desftilurs, ^ distingue, pOat le don fait if la 
fiancée, si elle a reçu o(i non le baiser nnplial. Après lé baiser, elle / 
en recueille moitié ; itant, il ese mit pour te tout'. Quaùt iîaHbé-' ' 
rairté dont était gratifié le fiancé,- la mûri la rendtoujoufs cadùçae. 
Ainsi, comme le dit encore Viunius ! Hoe jure uti eœperuM, Ht 
dofiatio omnis inter spanmiti et ipottstlfft faela inftïligetetut taei- 
tara in si ftabere ecmSUionel^ fulorarUrh nuptiaritm; et dptima 
raiione, nam sine spe m^tiartim haud facile eSset donaturus. 
Mais cette condition ii'étatl paâ rai^ comm^ suspensite; la donation 

' Quaà acidi jurt augeatttrpu splmsaiiitm, it qtti ofCHfcifn nec^it gwui inari- . 
lui sit, aul cerle plus quam sjx>nïui( Vinnius). Cet usage il ii bidser nuplial est 
d'auiuiit |itus romariiuable, quH la consiluitioa esl adressée au vicaire des Espa- 
gne», el que nous le retromeiom encore daos le^ futras de CaAflW. 
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n'auraitpaspualorspreiiilreiiaissance, car elle eût été une libéralité ' 
inter virum el uxorem. 11 fallait toujours qu'elle existât avantle ma- 
riage, seulement elle était résolue s'il ne se faisait pas. Ou n'avaitfait 
que poser eu principe ce qu'une convention formeUe pouvait étatilir 
auparavant. Par là , ces donations , et celles même qui étaient 
' faites aux parents, prirent le caractère de dédit, de peine pour celle 
des deux parties qui manquerait à sa promesse, en ne réalisant 
. pas le mariage , et toutes furent comprises sous le nom général 
d'arrho! sponsalitiœ (Yoy. Code V, lit. i, L. 3. et tit. III, L. 2). 
'Du reste, le mariage une fois fait, il n'y avait plus aucune chance 
de retour au profit du donateur; la chose donnée appartenait de 
plein droit et d'une manière irrévocable au gratifié. 

La donation ante nuptias était donc loin alors d'avoir l'impor- 
tance qu'elle prit plus tard : elle n'avait pas encore de caractère 
spécial, de physionomie propre; elle ne formait pas une institution 
distincte. Mais la force des choses devait produire bientôt ^e grands 
changements. La donation pouvait émaner aussi bien de la fiancée 
que du futur; mais le premier cas était rare , comme Constantiu 
nous le dit lui-même. La libéralité avait déjà pour cause l'idée de 
donner à la femme une compensation de l'apport de sa dot et de l'a* 
vantage éventuel qu'il pouvait constituer au profit du mari, et cette 
pensée équitable ne pouvait qu'être encouragée et développée par le 
christianisme, qui venait achever de réhabiliter la femqie, et en faire 
la compagne, bientôt l'égale de l'homme. La donation faite h la 
fiancée ne dut pas tarder à subsister seule. Il est vrai qu'elle lui était 
acquise en principe d'une manière absolue et irrévocable par le ma- - 
riage ; c'était une différence grave avec la dot, et qui s'accommodait 
mal avec l'idée de dédommagement, puisqu'il pouvait se faire que 
l'apport de la femme ne profitât pas au mari. Mais dès longtemps 
l'usage s'était établi que la fiancée rendit à celui-ci, à titre de dot, ce 
qu'elle en avait reçu comme donation. Trois constitutions nous l'at- 
testent, el l'une d'elles montre combien il était général en disant • 
Ut adsolet fieri (L. 1, 14, De don. ant. nupl.; L. 5, De sec.nupt.. 
G.). Il en résultait que, confondue avec la dot, soumise aux mêmes 
règles de restitution, la donation, comme elle, appartenait en entiei- 
à l'époux survivant, Dès lors, la véritable donalio propter nuptias. 
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et par suite tout un nouveau système maU-imonial, étaient U'ouvés, 
caria dotn'était plus une. Fournie en apparence tout entière parla 
femme seule, elle provenait en réalité du patrimoine des deux époux ; 
elle formait tin fonds commun, distinct des nutres biens, une masse 
unique formée de deux mises , et dont l'attribution totale k l'un ou 
k l'autre des associés dépendait de la chance de la survie. Les lois 
n'avaient plus qu'à organiser et à développer ce que la coutume 
avait établi. 

Tel est en effet, selon nous, le vrai caractère de cette institution 
si importante et si peu connue, malgré les longues controverses 
et les nombreuses conjectures dont son origine et son but ont été 
l'objet. EUe forme une contredot, une àvTt^epvTi, comme disaient 
^es Grecs, et comme l'appelle quelque part Justinien. Est dos 
doiiaiio, dit Vinnius, nomine uxoris inmaritum eollata, ad ortera 
matrimonii susHnenda. Donatio propler nuptias vice versa est • 
quœ a parte marili tn uxorem, vel spomi in spotuam confertur, 
quasi remunerandœ dotis causa. Et d'après Ciijas : £«1 eontraetus 
qm quis dotem contrariam uxori offert : contredot d'abord dif- 
férentç de l'autre, parce qu'elle conservait encore des traces de 
son ancienne nature, mais qui lui fut peu à peu assimilée sous tons 
les rapports, et qui 6nit par avoir les mêmes principes, le même 
but, souvent le même nom, car l'une et l'autre peut s'appeler 
indifféremment dot ou donation {G. L. 9, Depaet. eonv. ; L. 20, 
De don. ant. nupt.). De la réunion de ces deux dots dans la 
naain du mari naît un intérêt commun entre les époux , une' asso* 
dation de biens, un fonds distiuctde leurs fortunes respectives , sur 
lequel, à l'origine, le ménage seul a un droit actuel, et chacun des 
conjoints un droit éventuel en cas de survie. Ainsi déjà la femme, 
sans retomber sous une puissance absolue et sans contrôle , n'est 
plus séparée du mari comme une étrangère. L'avantage que le gain 
éventuel de la dot offrait à une seule des parties devient un droit égal 
et réciproque : par l'effet seul du mariage , chacun des deux époux 
participe à la fortune de l'autre comme à ses travaux : le mot 
d'union conjugale n'est plus un mensonge, quant aux rapports réels 
des époux ; le mariage ne réunit plus seulement deux personnes , 
mais, dans une sage mesure, deux fortunes. Plus tard, l'influence du 
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cbrtEiianisate contiuiw » pénétrer le itaii, et y fait &ar^ le seaii- 
meat et U protectiou de l'iotéréL de laff luiLle. De a'esl plus pour La 
femme seule , et ftm qv'elle puisse ^ remarier, ^^e U loi veiUe 9 
lui cooserver sa 4«t ; t'ÎAtérét de L'Ét%t ^e place plus jb^t. Uae 
part de la dot d'atiord , et bieatdi la dvt leiilière , soM réservées 
aux earants, qui doivent la racueiUtr à la piort (de leur ^^e , ou à 
U famille qui Va iowain; l'apport du i^m est soumis aux ju^éme» 
règles, et la masse entière, administrée à part, spécialeoient pro- 
tégée , eutourée de MAi^euses garaolÀes 4e cov^^rvaiion , forme 
une réser^'e à l'alwi ,des diaoces de la fori,wie pf^pre des 4eux 
épo)ix , qm assure Ivitf existence pendant la 4uiie du mariage et 
celle des aà»iits apfèjS ^dissoluliou. .Qu^nt ^ l'iulé^ét persoauei 
du siirvivaut, il ji'e&l plus garuuti de plein droit daus ce dernier 
état de la légisJatiiu) ; mjùs U conveution peut icomliLer cette la- 
cune ; l'usage se lixe $u ce S£ns , .el les lois concilient ces pacles 
avec l'intérêt deii euf^^its, eu réduisit souvent l'ayant^ concédé 
à un simple usufruit. 

Telle futia ^eriùère soluiion do^uée par la légjslaiioii romaine à 
ces questioi)^ cajiÀtales 4u droit privé , les ^apports pét-uo^ires des 
époux , les 4roits djj MifvivaiU , et le^r coucîliation a.vt:c l'intérêt 
de I9 fajpilLç. Is^ 4s& anciens priuci{ie&, i^ais déyeJAppés 4aus ^j^i 
sens plus #ioral fit plus élevé par ta p^losophie cbrélienQQ, ce 
système nouveav Ait vu progrès , et le plus gr^d peut-Âlre .^ 
pût sortir 46$ idées et 4es lois.d'uD^ ci^vil^ation Iviugtemjps pay^iioe. 
C'était k (deç ra^es nouvelles, iuslrulteç 4^ ^onive lieuse et |^ui4ée$ 
pendant iwe lon^e ^itc de siècles par l'église , i^'il 3pparj;eaail 
de trouver vae &oMio# pl^s baute de ces ^oblèmes, dans U coxQr 
inunauté corrigéie fjtr le douaire. 

Nous uepouv^ospaë eulfjeprendre de suivre dajis^tous se^ déy«- 
loppemeiits successifs la famation de la doualiou antt mtpliaf. H 
faudrait repren^r^ une à une et classer d^ jLcMr ordre de date 
toutes les constitutions des dierniers empereurs^ ^quiis celle^J^e 
jÇratien et 4e Théoçktse, les premières qui, rompant avec les pri^- 
jcipes a^icieos, éàifi^l^eiii. des pei[\es contre Les geco^des noces, 
eu ne laissait à l'épAux remarié que l'u$jifrMi4 ^c^ a.vaatag^s qu'U 
ayait pu Mcevoy du fréié/iéM, uotaitweut in U dooMiftn a»ie 
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nuplias ou èe la dot (L. 3 et 5 , G. De sec. nupt.). Disous seu- 
lement que sous leurs sjieeesfieurs , cette as^iuiilatioii i:oiitLiue ; 
toute loi qui vieut modîtier te &<Jn. de l'une est étendue ou s'ap- 
plique de plein droit à l'autre ; «ufiii, sous Justîuieu, il y a pres- 
que entre elles identité. Prouver ce parallélisme est chose facile ; il 
suffit d'examiuer successivement les différeJiie priucipes delidona- 
tie propler nuptias dans sa fofiue déâuitive, et de les rapprocher 
des règles de la dot qui leur correspondent. Voyons donc sa con- 
stitution , sa destination pendant le mariage , ot sa coudtiiou après 
qu'il était dissous. 

1° Sous le premier rapport, nous trouvons, dès l'origine de la 
donation ante nupUat rcrilable , cojfime institution distincte , l'u- 
sage par les parents du juari de la iuuistituer , usage bien établi, 
et qui parait aussi certain «(ueceluide JacoustiUitLonde la dot par 
les parents de la femme. Le retour légal' au profil de i'asceudaot 
qui l'a fournie, s'il survit au mariage, est consacré dés avauL Ttiéo- 
doae et Valenliuien , car ils expliquent ( L. 2, G. De iion. qua 
liber. } qu'ils n'ont pas entend lui enlever ce droit par une 
loi précédente'. Quaut à l'étranger qui a fourni la donation 
ante m^ias, il peut, comme celui qiô a donné la dot, stipu- 
ler qu'elle lui sera rendue ; l'usager est fréquent, etlaloi 31 (C. 
i>ejuredoftum),dans deux paragraphes sembl^les, suppose sucr 
cessivement les deux cas. U y a doQc aussi une donation adven- 
tice, profe<»ice et réceplice. Sons Justjuien, apparaît, pour le fère 
du fils, l'obligation de donner une dot , qui ii^dmbaU 4epuis les 
lois Pappiennes au père de la fille. Si aous ne trouvons pas con- 
sacrée par un texte formel son ^tensiou à cette situation uouveUe, 
la loi 7 , De doli$ ^omisi. la suppose d'une manière irrécu- 
sable quand eUe dit : Neque tnim ieges ùàcogniia iunt qtùbus 
eaittttm estomnino paiemtm este offiemai dolem, vâl ante nup- 



I Celle loi ( I, G. id, ) est «Ite-mème remarquable, ca ce qu'elle afiplique à 
ta donaiioD rexemplioD des règles .ie (a pulffaiace falerAelle qui cilsi»!! pour 

la doi, ei eu ce qu'elle déclare que ces biens, cominc loiit ce qu'y» époui aura 
reçu , de quelque manière que ce soit, de son conjoini prédécédé, seront rÉser- 
véa éi i'cpoux lui-iuËme , le cbeTiie tamille n'en ajanl que l'usufruit, stut le 
itcài de feiour ts censUiMnt. 
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lûh- doiiniioiiein pro sua dore progenie. Diibitabalur apud vetere$ 
ulrumm viderelur pater ex ipso débita, dotis vel anle nuptiat 
donalionis fecisse promissionem, vel dationem, ut Mse ab Au- 
jusmodi nexu Uberaret , an Hberalitas paterna dotem vel anle 
nuptias donationem dare suggessisset. Comme cimséquence de 
ces deux obligations semblables , la suite de celte loi établit, si le 
père a fait la donation en biens paternels et maternels , les mêmes 
règles d'Imputation que pour la dot dans le même cas. De même, 
si le père était aliéné, son curateur devait fournir en son nom, 
soit la dot, soit la donation (L. 28, De episcop. aud.). Enfin, le 
fils ou la fille , {^ratifié de l'une ou de l'autre , en devait également 
le rapport à la succession de l'ascendant donateur (L. 17, De 
coUat., Léon ) , et tontes deux étaient comprises dans le calcul de 
la quarte à laquelle ils avaient droit (L. '29, Deinoff. testam., 
Zenon). Restaient quelques différences, qui tenaient à ce qne l'une, 
depuis longtemps, n'était plus considérée comme une donation, 
tandis que l'autre conservait encore quelques-uns des caractères de 
l'acte dont elle était issue , et dont elle portait le nom. Ainsi, elle 
devait se faire avant le mariage, entre fiancés ; dès qu'il y avait 
vit et ««or, on ne pouvait ni la constituer, ni môme l'augmenter. 
Ainsi encore, elle était soumise à l'insinuation avant le mariage, à 
peine de nullité. A ces deux points de vue elle s'écartait de la dot : 
ces deux règles furent abrogées. Justin (L. 19, C. De donat. 
ant. nupi. ) permit de l'augmenter pendant le mariage, pourvu 
que ce lût pour répondre à une augmentation pareille de la dot, et 
il permit même, s'il n'y avait pas de donation ante nuplias, et 
que la femme augmentât son apport, de constituer une donation 
égale à la dot ainsi accrue. Justinien ( L. 20, td. ) , généralisant 
cette innovation , changea son nom, et l'appela prop(er nuptias, 
déclarant qu'elle pourrait être établie soit avant, soit pendant le 
mariage, comme la dot, a qua et nomine et subsfanlia nikil dislal, 
quia quasi antipherna bœc possunt inleltigi. En même temps il 
modifie et supprime bientôt la sanction de l'ancienne règle, la 
nécessité de l'insinuation. Par la loi 20, § 1 , il décide qu'on 
pourra remplir cette formalité pendant le mariage, même pour une 
donation faite auparavant, c'est-à-dire qu'elle n'aura plus besoin 
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d'être ioâinuée au tooDieiit même {actis intervenienlibus] . Plus 
tard , il va plus loin , et abroge l'insinuation pour la donation 
sponsalitia, parce qu'elle forme maintenant un contrat spécial, 
même si elle émane d'un tiers, en tant du moins qu'elle est faite à 
la femme; car si par les pactes dotaux le mari doit en profiter, 
c'est une donation à son égard, et il faut l'insinuer. (Vojez Au- 
Ihenl. eo decursum est, C. , liv. v, t. III , in fine. ) 

Ainsi disparurent les traces les plus marquées que la donation 
retenait de son origine. Ainsi chaque jour la rapprochait davan- 
, tagedeladot, et, àcepremier point de vue, les lois que nous avons 
citées et une foule d'autres prouvent qu'à la fin elles ne différaient 
plus. Comparons maintenant leur destination, leur fonctiou pen- 
dant le mariage. 

La propriété des choses données est transférée à la femme, 
comme le domaine quirilaire de la dot l'était au mari. Ceci n'a pas 
besoin de démonstration; la preuve en est dans la place qu'occupe 
dans le Code la nouvelle donaiio ante nuplias mêlée et confondue 
avec l'ancienne, qui transférait certainement la propriété, dans la 
nécessité de l'insinuation si longtemps maintenue, enfin, dans la 
revendication, seule action constamment donnée à la femme (L. 29, 
De jure dot.). Mais celle propriété est aussi fort imparfaite. Nous 
avons TO qu'on était arrivé h reconnaître à la femme sur la dot 
uu domaine naturel, persistant pendant le mariage. De même, la 
propriété de la donation qui, en droit strict, appartenait à la femme, 
en vint à être considérée comme n'étant pas entièrement perdue 
pour te mari , comme lui restant dans une certaine mesure, et eu 
quelque sorte naturellement, de façon que quand il reprenait les 
choses données à la dissolution du mariage, il n'y avait pas nou- 
velle translation de propriété. Les principes qui limitaient le 
domaine du mari sur la dot, l'inaliénabilité et la restitu^on 
éventuelle, bornaient aussi celui de la femme sur la donation. 
Il j avait même ici cela de plus, que pendant le mariage l'admi- 
nistration et la jouissance restaient au mari, qui les cumulait avec 
l'administration et la jouissance de la.dot. Nulle part, en effet, 
nous ne voyous de traditiou réelle faite à la femme ; nulle part, elle 
n'adiiiitiistre elle-même les biens donnés. Au contraire, tous les 
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auteurs déclarent que ni la pousessioa , ni la propriété n'est 
transférée; c'ei4 même Ik-dvssus <|ue l'oii sfi fonde pour ne vmf 
dans la douaUoD qu'une gaiaoUe de plus donnée à la dot. Deinde, 
dit Vinnius, nec rêvera ex lutc donalione dominium rei douata 
transit in vxorem, led alia jura eoMequiiur, veiu (t jus sfêcialii 
kypotktca, nam res donalœ propttr nupUas pra ucurita4e iolis 
mulieri speciatim obiigala esse inUliùiunUir, Et hie prœcipum 
hujus doaalimit fim etl, ui doi muiieri tit eaulior : tmdê recie 
J). Wetmb. notai ru su 4otuf*m poUm hypotiiecœ mbjiei viâtri, 
quant v$re alienari. On dit aussi généralement, ajoutc-f-il, que la 
propriété des choses données est acquise b la femme; aiai£ si cela 
était, comment comprendre que Justinien {absurdt focft) «ùt con- 
stitué sur elles, au profit de la femme, un droit Àe gage, et eU 
interdit expressément au mari de les aliéner et de les byfotlféquer? 
(Nov. 61 1.) Àiusi, et cela devait être, d'après l'aocifiQ usage «fiie 
nous avons signalé de comprendre d^ns la dot les choses doutées, 
l'administration des deux dois, de la masse commune, ;q>partieot 
au mari, chef dès lors d'une vraie association conjugale. Par jcoa- 
séquent, te but de la donation est le même que cdui de la dot; 
c'est de subveuii' aux cbarges dn mariage. 

La meilleure preuve s'en Irouve daus la loi 39 {C Oe jure do- 
tium), qui r^ un cas particulier où la femme obdeut par exfep- 
tiou l'administratiou de cette masse. C'est celui où le mari étaoi 
ruiné, elle peut réclamer sa dot, et exiger en mâme temps la do- 
nation ^oraaUiia, comme si le mariage s'était dissous 4>ar uu 
mode qui lui donnât le^lrut d'exiger la dot etJa donation. Elle 
jouit du tout alors, mais sans pouvoir riea aliéner, sans ^sposer 
librement d'aucune des fractions qui le composent. Elle peut seu- 
lemeot consommer les fruits, employer les revenus à se wuljinir 
elle-même, et à souteoir son mari et ses enfants; tous les droits 



' Bien eDlcndu, nous nions ce droit d'hjpoibéqiie in faveur de la fenune, 
qu'on veut voir dans la donaftopr.ntfitf., ccwDietottt cecarulère i)e EAreié 4e 

la dot. Lf loi %9 cti^mivtille Ci ne fout, ce nous sejnblc, iii.e rccoanallre ii b 
remmc la riropviété ab initia , suivant les anciens principes , quand son droit 
s'ouvre par l'p.vëDemeiit du la condition. Du re^te , nous discuterons (ilus lui» 
tout ce tjtUiaiiB. 
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éventuels ^s deux éfMuix l«ur étant d'ailleurt résory^ (wur l'épo- 
que de Iji dis^uÀon du mariage, tant w l'un que euf l'autre des 
deux apports, selon la teneur de leur contrat. La fonction de la do- 
na^o^ est idovc au^ de subvenir aux cbiu'ges du mèiage, car 
si elle n'était ip'uve sûreté de la dot, ou qu'un gain de survie , 
pourquoi aur^itnoo donné à la femme les iruits jnç^u'à la dissolu- 
tion iii mariage, au graud pré^ice .des ^éapciers, idors qu'uB£ 
collocalioa évealueUe, comme cbez nous, aurait snfû? 

Quand le mariage cesse, le même parallélisme se reproduit entre 
le sort de la 4oa#iou et celui de la dot. Dans le priuci^ie, la pre- 
mière dut être acquise en e^tûer jt }a femme, par sa survie { elle 4ut 
se réaliser aifl^i à la dissolution, car c'es>t ainsi seidemetit. qu'elle 
put être coii^défiée comipe am vraie donation, et rapproxiée des 
donations f»ures fit ^ples faites entre lancés, soit indéfiendaiB- 
ment de la «cojidition fi nttplia fuermt teculas, soit sous cette 
condition depuis Coustautiji. D'ailleurs, comme prijnilJvement la 
donation ce coufoudait daus la dot, elle devait en suivre le sort, 
«lia dut formait encore à la dissolution uiisîi^ple gaiu.de survie. 

Quand yaleutiniejj ât apparaître dans le régime dotal, à c6té de 
l'intérêt de l'^époux, celui de sa famille, en rédui&aïu. à la moitié .de 
la dot adventice le gaiu de survie du mari, et en réii^rvaut l'autre aux 
père et mère survivants de la femme, la mècae dispositiou attei- 
gnit la /t^nation ont* ttutuias, et la mêm^e faveur tut acciu'dée aux 
parents du ma" prédécédé (Valent. Nav.,iit. XU). Ënâu, après I9 
loi de Jystinieju, qw, eu donnant J'actiou deiUktauxJiéritiers de In 
femme, abolit le droiit de survie légal, pour ne laisser subsister que 
des avantages iLoiiventionnels, en vertu de stipulalions expresses, il 
fut naturel que dws ce système uwt veau tes avantages fusseot .euc<H'« 
égalisée entre les deux familles, et que les tiéritiers ibi juari purent 
de leur côté reprendre la donation. Aussi la novellc 22, cb. xx, 
§ 1, nous dit-elle : Habebuat propria, ÂoUm quidem mulier, 
spomalitiam vero Iqraitalfm mr. Maie eHe ajoute que si les pactes 
nuptiaux assurent aux époux uo avantage réd|»roque, ils l'exerce- 
ront, le mari sur la dot, la lêmme sur la douation anténuptis^. 
Et Léon Le Pbilosopbe râtelant daus \t Bas-Enpire Tancien 
droit, c'£st-ii-dirie itilé^icdittioa de Ju&iiiûeu, pour la remettre e« 
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vigueur, indique expressément qu'alors c^étaît en vertu sentement 
de pactes formels que l'une ou l'autre profitait i l'époux survi- 
vant. 

Pour ces pactes eux-mêmes, la législation exigeait qu'ils fus- 
sent toujours parfaitement semblables, parfaitement égaux, et 
cette rigueur fut poussée jusqu'à l'excès. D'abord, si après la 
constitution de dot, la confection de l'acte dotal et môme b 
célébration du mariage, le mari fait une donation propter nuptias, 
sans y apposer de conditions, elle sera de plein droit soumise 
aux mêmes conditions que la dot ; tous les pactes ajoutés à l'une 
affecteront l'autre, afin qu'elles marchent toujours ensemble et 
du même pas. (L. 20 C. De don. ant. nupt.) Déplus, Majo- 
rien , dans cette novelle étrange où il faisait de la constitution 
de dot une condition essentielle de la validité du mariage, avait 
déjà exigé qu'elle ne fût pas inférieure a la donation sponsatitia, 
{C.Théodos., Nov., tit. vm).Nous vojons cette condition d'égalité 
se développer sous Léon et Anlhémius dans la loi 9, De paelis, 
qui veut que si le gain de' survie du mari est fixé à une certaine 
partie de la dot, la femme obtienne au même litre une partie 
égale de la donation, qui, en d'autres termes, prescrit égalité pro- 
poriiounetle, égalité de quotité dans les droits éventuels des deux 
époux, et déclare nul le pacle qui s'en écarterait. Cette disposition 
n'empêchait pas du moins que la dot et la donation elles-mêmes ne 
pussent différer de valeur. Justiiiien, qui l'avait d'abord maintenue, 
en réduisant seulement l'avantage stipulé le plus fort à la quotité 
du plus faible (L. 20, V, 5), exigea bientôt dans sa novelle 97, 
§ 1 ,^u'il y eût égftiité numérique, égalité dans la somme, objet de 
ce contrat aléatoire ; il alla plus loin encore, et imposa cette condi- 
tion à la constitution même de la dot et de la donation: JSqualia 
esse et ea quœ afferùntur, et ea quœ in stipulationem deducunfur 
pacla, et taniam quantUatem conscribere virum quantam et mu- 
lierem. Cette disposition, impraticable à cause de la différence de 
fortune qui existe souvent entre les deux époux, ne put jamais se 
faire observer et fut abandonnée plus tard par Léon. Mais elle 
n'en est pas moins une preuve frappante de cette assimilation com- 
plète avee la dot, de ce caractère de contre-dot que nous cherchons 
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à établir, el qui faisait dire à Justiiiieii : Vos data donationem 
propter nupUas meretur, 

Enlin, cette parité de coDditiou et de règles ne cesse pas même 
avec la liquidation des droits des époux ; elle subsiste dans le carac- 
tère spécial que la donation et la dot conservent encore après cet 
événement. En effet, le gain de l'une ou de l'autre par le survivant 
ne la fait pas disparaître en la confondant dans son patrimoine. Elle 
lui appartient sans doute, mais non comme ses biens propres; elle 
ne perd pas complètement sa nature de dot, garantie et conservée 
maintenant, non plus pour l'épouK seul, mais aussi pour la famille. 
Dès le temps de Théodose, celui qui abandonne son conjoint et brise 
le mariage en dehors des cas spécialement déterminés par ta loi perd 
son droit sur l'apport de l'autre, et ce dernier prend le tout, mais 
à la charge de réserver ce qu'il a gagné, c'est-à-dire la dot si 
c'est le mari, la donation si c'est la femme, aux enfants communs, 
sans aucun pouvoir de l'aliéner. (L. 8, §g 4, 5, 7, C. De repud.) Si, 
le mariage s'étant dissous naturellement, le survivant a recueilli 
l'une ou l'autre, en vertu du droit que lui assurai) le contrat, il en 
jouira comme du reste de sa fortune, s'il ne se remarie pas, et en 
aura même la libre disposition. Mais ces biens, s'il meurt sans les 
avoir aliénés, seulement en instituant pour ses héritiers des étran- 
gers, ne passeront pas aux héritiers inscrits, et seront réservés 
aux enfants communs. De même, ceux-ci se les partageront entre 
eux également, et non d'après la part à laquelle ils seront appelés 
dans la succession ; peu importe que les uns soient institués hé- 
ritiers et pas les autres, ou qu'ils le soient tous, mais dans 
des proportions inégales. (Nov. 22, ch. xx, § 2). Les lois sur les 
secondes noces marquent d'une manière plus saillante ce carac- 
tère de réserve au profit des enfants. Nous ne pouvons nous éten- 
dre sur cette idée, qui, en nous jetant dans le dédale de la lé- 
gislation du Bas-Empire sur cette matière, nous écarterait des 
principes propres aux avantages entre époux. Ce caractère ressort 
déjà des constitutions Feminœ quœ et Generaliler (L. 5 et 5. G. 
De sec. mipt. Voy. supra), qui interdisaient au conjoint rema- 
rié d'aliéuer les biens qu'il avait reçus à un titre quelconque de 
son premier époux, au préjudice d'enfants communs. Par là, ces 
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biens ftmmtieftt imt sorte' 6t! MéJcAmMis M^ri, auquel fes- en- 
fants élaient appelés sous ta condition suspensive de lear survie, 
leur auteur restant propriétîrire sotR eewditioiï résolutoire, arvee la 
chaîne de conserver et de rendre. Aussi, f)ODr les reeiieiHir, n'é- 
laient-ils pas obligés en principe d'accepter h succession iâ gre*é, 
mais seuleHieni celle du prédéeédé; cependatïl, par tme fareiir 
spéciale, on déclara que même à défaut de cette acceptation , ils 
pourraient, au liécès dn grevé, conserve? lew droit- Il était garanti 
de plus par une hypothèque tacite sur les biens de la mère d'abord, 
plus lard du père ou de lai mère remariée. (M., 6, g 3, et 8, § 4.) 
Sous Justinteiï* il s'étend et devient an droit actuel de nue pro - 
priété, qni appartient aux enfants dès que le donateur prédécèdo, 
et est trafnsmtssibie îi leurs héritiers même externes, s'ils succo»- 
bent avarrt leur auteur remarié. L'usufruit seul reste entre les mains 
de l'époux survivant '. On a vtrtdd, il est vrai, ne voir dans ces lois 
que des dispositions pénales contré les seconds mariages, non ftne 
idée de protection pom' les enfants ; mais ce système nous sem^ 
ble démenti par les dernières modifleflions qu'elles subirent. La 
»ov. 98, ch. I, supprimant toute différence entre le cas ob l'é- 
poux contracterait un second mariage et celui où il resterait en 
viduité, ne lui donne plus jamais en présence d'enfants que t'u- 
sufrurt des gains nuptiaux; et si, plus tard, ta novelle 127. 
ch. m, rétablit au profit de la viduité noe ftiveirr que l'équhé récla- 
mait, elle se réduisit à donner à l'époux non remarié dans les 
gains nuptiaux tme part virile, suivant \ë nombre d'enfants, en 
propriété. 

Quant aux règles sur la garantie el ta re^itution de la dot, elles 
ne pouvaient pas être étendues ai ]tl donDtiofl propler tiitptias, 
car ia situation était différente. Celte dot dit mari restait entre ses 
mains ; il. n'avait donc pas besoin d'action poflr la réclamer, ni 
d'iJjpothèque tacite pour en assurer la reprise : un droit de réten- 
tion lui «iffisaH pleinement. Pour ce qui concerne ta feAime, toutes 



1 NOT. a cbap. XXI el lxviii; Il en éiaii atilrement si le prédéeédé avait 
donnÉ suiis la contlUinn non eoHstmtium liberorum ; le conjoiiu oiail alors pro- 
priétaire sous la coadJitoQ suspensive de prédécès^des enMls. 
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IfS fcis/ ntfiW Moffà *t, ^fth doHathW àeWslisfâit érf sa ftivettr 
par sa sftrtie , la çrffpt'tété éïàit Censée lui af partenfr db inilto , 
edmnK îf l'ori|me ; èHe a?Ait e#cof e la reveiv*cafioiT. rtaiï cette 
action lui était refusée, dans le derAier état du droit, quand il 
n'y avait pas un pacte de survie f«m«l et réciproque. LadoTiation, 
alors, restait ftu mari^ et âes seuh avantages pour la femàie étaient 
ceux qu'en atail retirés le ménage petidtmt sa durée. 
- Yoilii,quantailÈaraetère et au bst (ïe la dtfn^trou jwo^fer t(«p- 
tiaSy le sjstfeftie tffA (imiS pafall (e pHis conforme aux textes, à la 
physionomie de celle înstiwtîoii dans le Code et les Novelles, enfin 
à la logique des idéeâ ëi #&x principes nouveaux que le christianisme 
avait introdHHs dans l'empire. 

Cependant, bieh d'autres opinions se Sont produites : les uns n'y 
ont trouvé qn'an gain de survie consiitBÏ au profit de fa femfne, 
soit d'après ïès fflém«s règles que le gain de la dot au proRt du 
mnt'i, soit comme an véritaUe deuaire (Warnkœnig,- Burchardi); 
d'antres n'ont voulu y voir qu'une simple caution fburnie par le 
nml, titte garantie de plus donnée à la dot (M. Lali^onlaye}. Nons 
rejetons ces deux sysiènW* comme trop festrictifs. Nous objectons 
au premier que si cette égalité dans les gsriJJS de survie, celte aléa 
réciproque est iifr des féâflltsts et firt peut-être firi des mtrtifs de 
l'établissement de ï» donation fnrffpter nUpHUi, H ft'ffsf fii le pfe- 
iBier ni le seftl. ïl n'eâ pas le pretoier, car elle eXîstJtit déjà long- 
teiRps avant que Léon eût établi dans la loi 9, Vé pdct. eottt., la 
rfegle de l'éga'Kté des avantages rftntuels. La donatiort dot rïaîffe, 
sans doute, du besoin de compenser potfr 1* feôfiùe le bénéfice 
éventael que le (narr pouvait retirer du grfift de \s dot ; mais celte 
ctfflrpetisation M étirtrtie d'abord pat ittle trïtiislatiott de propriété 
absoltfe et imrnédtMej non par la wttrf/lt stiptffation d'uff îfvantage 
coBdrrtomiel on pw des pactes sethblàble* sitt règles de la doi. 
D'Meffrs, mena* après Léon rt Anlbémius, cette compensation fut 
loin d'être toujours exacte, puisqu'il n'y avait encore qu'une éga- 
lité proportionnelle, qui n'empêchait pas que les deux avantages 
ne pussent être bien différents de valeur. Il est vrai que Justinien 
pose un principe plus absolu. Mais ici se présente une autre obser- 
vation : c'est ^ue dans sa législation, le pacte de survie, la clause 
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aléatoire peut ne porter que sur une partie de la doualion, qu'il 
peut même ne pas jf en avoir, et que légalement il n'y en a pas, 
puisqu'elle ne résulte que d'une convention formelle. Pourtant, en 
l'absence de cette idée de gain de sunie la donation n'en existe 
pas moins, et il est impossible alors de l'expliquer. En second 
lieu, soii rôle se bome-t-il à servir de garantie à ta femme, par la 
revendication des choses données qui lui sera accordée si sa dot se 
trouve dissipée par le mari? C'est là, croyoïis-nous, une idée inad- 
missible ; car on ne comprend pas l'utilité de cette sâreté de plus, 
quand toutes les protections déjà si nombreuses qui l'entouraient 
sont maintenues et augmentées encore, quand, entre autres, l'hy- 
pothèque légale vient de prendre une nouvelle extension. La do- 
nation serait donc au moins inutile, comme faisant double emploi 
avec toutes les autres sftretés, soit réelles, soit personnelles de 
la dot. Mais, de plus, pourquoi Justinien se croirait-îl obligé de 
lui refuser expressément l 'hypothèque légale de la dot, eu don- 
nant pour seule raison, non pro lucro fovemm mulieres? Cette 
loi (12, § 2, C. Qui polior.) ne s'expliquerait pas si la donation 
n'avait que ce caractère de caution, car on n'assure pas une sûreté 
par une autre. Ce système est trop étroit, même en y ajoutant ce 
correctif qu'elle avait un second but, celui d'assurer pendant le 
mariage la subsistance de la famille, au moyen de l'inaliénabilité 
des biens qui en font l'objet, et du droit pour la femme de les 
administrer en cas de ruine du mari : car toujours il faut supposer 
ainsi la déconfiture; ce serait la seule hypothèse où la donation 
présentât de l'intérêt. Or, par la place qu'elle occupe dans les 
préoccupations des princes et dans le droit du Bas-Empire, elle 
a évidemment une plus grande importance. Elle ne formerait 
■ qu'un pacte accessoire à la constitution de dot; or, elle se présente 
avec le caractère de pacte non pas accessoire, mais parallèle, comme 
institution non pas subordonnée, mais mise eu regard de la dot * 

■Si la dot peut exister sans elle, tandis qu'elle ne peut pas eiisier sans ta dot, 
il faut songer que Majorien avait rendu la dot obligatoire pour la validité dn ma- 
riage, ((u'e Ile l'ùiaitent^oriieDtre certaines personnes, et que la maxime : A'uUutn 
sine dote /UU conjugivm, él:iilfiinon dans les loi?, au moins dans les mœurs. D'ail- 
leurs, ceU s'explique par la raison historique, l'ancienneté plus grande de la 
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el sur ta même ligne. Enfin, le premier aractère de la donation 
propter nuplias une fois constituée fut évidemment de former un 
gain de survie ; or, on ne l'explique pas. 

Maintenant, quelle est l'origine de celte institution nouvelle? 
On a voulu la trouver tantôt dans les coutumes de l'Orient» tantôt 
dans celles de la Germanie, tantôt en Gaule. Mais si l'on voit aussi 
en Orient, et c'est là ce qui fait l'analogie, l'homme distraire lors du 
mariage nue certaine portion de ses biens, elle n'est pas donnée à la 
femme, mais à son père, comme à son maître, et pour prix de l'aban- 
don qu'il en fait; ce n'est donc ni un avantage constitué au profit 
de l'épouse, ni une mise de fonds pour le ménage : c'est simplement 
un achat, c'est-à-dire le mariage antique dans toute sa pureté. En 
Germanie , il eu est à peu près de même ; le mari fait plusieurs 
dons, les uns aux parents, les autres à la femme elle-même, et 
ces dons, en se réunissant sous le nom commun de dos, vont bien- 
tôt contribuer à former le douaire. On trouve donc à la rigueur 
une dot donnée par le mari, mais nulle part une dot égale donnée 
en compensation par la femme. Ce n'est pas là encore la forme 
de régime matrimonial qui se produit à Constautinople. Celui de 
In Gaule, tel qu'il nous est connu par les Commentaires de César, 
s'en rapproche davantage. Nous y trouvons aussi deux apports 
égaux, une masse commune qui même s'augmente de Taccumula- 
tion de ses fruits, et dont la somme totale est attribuée à l'époux 
survivant. On s'explique assez bien que l'usage de capitaliser les 
fi-uits, réprouvé pour h dot par la jurisprudence romaine, qui n'y 
voyait qu'une suppression de son uiiiiié {mulierem indalatam, 
D. L. 4, De paci. dolal.), ait pu modifier sur ce point la coutume 
celtique, et cette dilTérence écartée, on ne peut disconvenir de la 
grande analogie qui reste entre cette coutume et le contrat où une 
dot et une donation ante nuplias réunies forment un gain de sur- 
vie réciproque (M. Laferrière, II, p. 466). Mais on s'explique moins 
comment cet usage de la Gaule, encore sauvage et libre, aurait 
pu survivre à la conquête et à la civilisation romaine, et non-seu- 



doi , cl parce que l'iin comprenait à la rigueur que le mari ne reçût pas de (toi, 
mais non qua ii'un recevant pas il eu doDnAC uao, 
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lemenl subsister aun lieux «à il avait pris naissance, mais ei)€ore 
se répandre dans tout l'empire, envahir les lois des envahisseurs 
et devetiir le droit commun du monde romai» , au moment surtout 
oii le siège de l'empire, transféré Ji Gunstantiimple , s'éloignait 
davantage de son berceau. Une objection sérieuse naît d'nilleurs 
contre ce système, de ce que rien de pareil à ce régime matrimouial 
ne se retrouve au nord de la Gaule après la conquête des Francs, 
et de ee que dans le midi même, où la douatiot) anie nuptias s'est 
perpétuée, les plus anciens monuments, ceux qui nous la montrent 
avant qu'elle u'eAt été modifiée par l'influence des'lois de Justi- 
nien , lui donoent, avec son nom primitif de donalio sponsalitta, 
un caractère beaucoup plus éloigné de l'ancien gain de survie des 
lois celtiques, que la dernière législation du Bas-Empire. 

Pour nous, nous croyons que l'empire romain, même dans sa 
décadence, était encore assez lier de sa grandeur, et assez riche 
de son vieux droit, pour ne pas aller emprunter les usages des 
barbares qu'ilavnit vaincus ; uous croyons qu'occupés sans cesse h 
débrouiller le chaos de la doctrine, de la jurisprudence et des lois 
anciennes, les empereurs et les jurisconsultes n'ont pas pu vouloir 
l'aiigraenter encore par l'importation d'une institution étrangère ; 
qu'enfin le développement spontané des principes romains, sous 
l'influence de la religion nouvelle et des progrès du temps, suflit 
à expliquer la formation de la donation propter naptias. Son ori- 
gine nous paraît être simplement dans les donations entre fian- 
cés, faites plus souvent par le futur, comme compensation des 
avantages éventuels que le régime dotal lui promettait, mais com- 
prises par la femme dans la dot qu'elle lui apportait, liée dès lors 
à cette dot, et participant à sa nature et h ses règles. Cet usage 
s'étant répandu, on dut chercher à éviter ce double transfert; au 
lieu d'une donation réalisée, faire une simple promesse ; reporter 
enfin fi la dissolution du mariage, et rendre conditionnel l'eflèt 
de la donation, en la laissant dans l'intervalle entre les mains du 
mari, pour lui servir, comme la dot, à soutenir les charges du 
mariage. Dès lors, la vraie donatio ante nuptias était trouvée; 
Ibs lois postérieures n'eurent plus qu'à en régler les détails, ) 
imposer la condition d'égalité, à tirer les conséquences de ce ca- 
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ractère de CMitredot. La preuve de cette origine toHte romaine, 
c'est que les régies des donalions primitives, pures et simples , 
les lois de Constantin, qui établissent la condition si nuptiœ fue- 
rinl sectilœ, celles enfiu de ses successeurs, qui traitent de la do- 
nation anie et propler nuplias, se trouvent tes nnes à côté des 
autres dans le m&ne titre du Code, indiquant bien cette progres- 
sion d'un seul et même sujet; c'est enfin que Justinien donne en- 
clore à cette institution, dans son dernier état, le nom même qui 
marqua sa naissance, celui de spomatitîa largitas'.. 

III. D«nfitl«na entre Apoux. 

La séparation complète des épous quant aux personnes juri- 
diques et quant aux biens, qui résultait du mariage libre, entraînait 
pour eux la capacité absolue do faire, l'un avec l'autre, tonte espèce 
de contrats: vente, louage, échange, prêt, donations, tout leur était 
permis, et nous avons vu qu'on poussait ces conséquences du prin- 
cipe, jusqu'il leur permettre d'intenter l'un contre l'autre, pendant 
le mariage, toute espèce d'actions. La loi Gincia, qui vint, l'an 550 
de Rome, limiter Je taux des donations, laissa subsister cet état de 
choses , en exceptant fonneltenient les libéralités entre mari et 
femme de ses prohibitiouso^ Cependant, au temps des jurisconsultes 
classiques, nous les trouvons interdites, sans pouvoir fixer l'épo- 
que de ce changement : Moribas apud nos reeeptavi est, dit Ul- 
pien (D. 24. 1, L. i). Les textes du Digeste en donnent un grand 
nombre de raisons : l'aftection réciproque qui peut porter les époux 
à se dépouiller inconsidérément^, motif générât qui est de* tous les 
temps, et a fait, sinon prohiber, au moins restreindre ces avantages 

1 H. d'Haut» il le. RevwdaUgiilation, I. VllI, p. 3U, eipose 6 |>Rn près ce 
£]i6l6ine,qiiie3i celui île Lœiir. 

< J^, Vat., SS Ï9S et 303. Od n voulu soutenir ijiie cela nu s'applJqiuiii qu'au 
Q!ts OÙ, SOUS remiiii'O du la iiroliiliiitoo, tes ilonaiHuis i'taient exceiitioDui'lleinen t 
permises. La géuùfaliié des tcrmei de uns laneraiititM repousse ceiLe interpré' 
latiai). D'ailleurs, ces ci;ciH>llnii3 n'uiu l'ié pour la plupart inlroduiEcs que par 
(les consiimnons impériales, on pnr une jurtspriidence éïidemmeni postt'- 
Tletirc à la loi Cincia. 

3 L. I. De don. M. vir. et ua:. 
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daus toutes les législaUons ; mais surtout ta crainte de voir la pais 
doinesiique achetée à prix d'argent, l'époux le plus honnête dé' 
pouillépar un conîoint avide, le mariage devenu ud marché par 
la menace constante d'une séparation ', et ces raisons, si souvent 
répétées et développées dans les textes, nous paraissent les plus 
vraies, à cette époque de corruplion efîrénée où les femmes conop- 
taieut les années par le nombre de leurs époux. Peut-être, dans un 
pareil état de choses, la nécessité de faciliter les seconds mariages 
fit-elle, comme pour la dot, sentir la nécessité d'assurer aux 
conjoints la conservation de leur fortune, et les lois caducaires ne 
furent-elles pas étrangères !t l'étahlissement de la prohibition. 

Quoi qu'il en soit, les donations entre vifs, même mutuelles, 
étaient interdites, à moins qu'il n'y eût entre elles une égalité par- 
faite, qui leur donnait alors le caractère d'un échange, contrat 
permis (L. 7, § 2) : on sait quelle influence cette disposition, 
appliquée chez nous au don mutuel, exerça sur iioU'e ancien 
droit. On prohibait toute libéralité, directe ou indirecte, et par 
conséquent les donations aux personnes dont le patrimoine se 
confondait avec celui de l'un des époux ; de même toute donation 
déguisée sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux *, comme 
sous une constitution de gages pour sûreté de la dot, sous une fausse 
estimation des choses dotales qui eût obligé le mari à rendre plus 
ou moins qu'il n'aurait reçu, peut-être aussi sous une restitution 
anticipée de la dot : nous croyons pourtant que celle dernière 
prohibition tenait à un autre principe, à l'intérêt public, qui exigeait 
impérieusement la conservation des dots des femmes >. Mais cer- 

> L. a ei s, id. 

* L. T, ge;ei L. 5, £5. OudisLiDguait ici : site conLral éUiit sérieux, mais 
que le prix eOl élé diminué par imenilou de lil)éralilé, l'acte subsiiiiait , la do- 
aaiiOD seule était uulle, et le graiiSé dcTaii rendre ce dont il sVUlt enrichi. Si 
le contrat c'était fait que pour déguiser une donation, Il ^tait nul. La loi 11, 
Dejure d«l., qui est spéciale au cas irestimation de la dol Talie trop raible en* 
bveur du mari , doit s'entendre en ce sens que le but de la femme n'était pas 
de vendre la cbose, mais seulement de gratlBer son mari ; autrement , les prin- 
tipi'S auraient voulu que l'estimation aorlU â effet que seuleueui le miri fdt 
obligé de rendre la vraie valeur. 

' Nous avoDB moniré plus baut l'ombien la répélilion de la dol resliluéc in- 
dûment était plus étendue que la répéimon des cHoses données. 
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laines donations restaient permises aux conjoints. C'étaieiii d'a- 
bord celles dans lesquelles il n'y avait point appauvrissement de - 
l'un des époux, et enrichissement de l'autre (L. 5, § 16; 31, g 7, 
De don. int. vir. et ux. ), et une interprétation favorable étendait 
assez loin cette concession. D'une part, on ne considérait le 
doiiatenr comme s'étant appauvri, qu'autant qu'il diminuait son 
capital acquis, ce qui ne comprenait ni le cas où il s'était privé de 
son revenu (L. 17, 15 g 1 , 31 § 6, id.) (par conséquent les 
dons de fruits ou d'intérêts étaient permis), ni celui où il négligeait 
d'acquérir, d'exercer un droit (L. 5, g§ 13, 14 et 15; L. 25). 
D'autre part , quant à renrichissemenl du donataire , on ne se 
montrait pas moins favorable à la libéralité. On ne voyait une cause 
de nullité que dttns l'augmentation du patrimoine, et non dans les 
économies qu'elle avait permis de faire : Si propre, peeuniœ pe- 
perclsset. (L. 5, g§ 8, 9 et H; L. 42 ; L. 7, § 9; L. 9, g 1; L. 14.) 
De plus longs développements sur les donations ordinaires nous 
écarteraient trop de notre sujet; passons à un autre ordre de libé- 
ralités permises en principe , parce que l'effet s'en reporte à un 
temps où il n'y aura plus de mariage : /» hoc tempm excurrit 
donationis evenlus, quo vir et uxor esse desinunt. Ce sont les do- 
nations k cause de mort et de divorce (Ulpien, VIT, § 1), dont les 
premières nous intéressent spécialement , car elles constituent de 
vrais avantages de survie entre époux. En général, le caractère 
essentiel des donations à cause de mort est qu'elles soient faites 
non-seulement en prévision de la mort, ce qui ne suffirait pas si 
elles étaient d'ailleurs irrévocables (L. 27, De mort. cam. dot.), 
mais qu'elles soient subordonnées à la condition du prédécës. Du 
reste, on pourrait prendre pour condition le décès, soit par tel 
événement déterminé, soit d'une façon générale, et le décès, soit 
du donateur, soit d'une tierce personne ; comme si un père don- 
. nait à sa bru, pour le cas où le fils mourrait avant elle (L.11,18, 
id.). La donation pouvait être subordonnée au décès, soit pour 
son existence (condition suspensive), soitpour sa résolution (con- 
dition résolutoire chez nous, à Rome donatio pura, quœ suh eon- 
ditione resoivitur). Dans tous les cas, elle n'était parfaite, inat- 
Uquable que par le décès (D. XXXIX, 6, 32); cet événemeitt 
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seul la confinnait, car ju&que<lit le donatenr, qui , s'il gardait le 
sileuce, étail censé persister dans sa première iiilention, pouvait 
en exprimant une volonté contraire, et sans autre motif que son 
bon plaisir (ex panitentia), révoquer la donation. (D. XXXIX, &, 
L. 13, §§1 et 30.) 

Les mêmes règles s'appliquaient aux donations à cause de mort 
entre époux , seulement avec les modiGcatious qui résultaient de 
ce qu'en principe les donations leur émient interdites pendant le 
mariage. Il leur est permis se duiner morlis causa, non-seulement 

' d'après l'upinion de Fulcinius. si àonator juslissimum moriis me- 
tum habeat; mais encore si existtmalio donanfis hœc esi vt mo- 
rilurum se pulel, guam juste nec ne suseeperit, non qucerendum 
(h. 43, De mort. caus. don.), aiais, tandis qu'entre étrangers la 
condition du décès peut se présenter de deux manières, une seule 

. est possible entre époux, puisque la donation ne doit jamais pro- 
duire d'effets actuels. H s'ensuit qu'elle n'est permise que sous 
condition suspi^usive; la propriété, dit la loi 11 {De don. int. 
vir. et vx,), n'est pas transférée au donataire immédiatement, 
mats seulement quand l'événement du décès se réalise : dans l'hi- 
tcn'alle, elle reste ^ l'auteur de la donation. Celle-ci ne pouvait 
donc constituer uii avantage de survie que pour le donataire. 

Pourtant la phrase qiii suit immédiatement dans cette même loi 
nous dit que uou-seuiement la donaiiou sous condition de survie 
est valable, mais toute donation à cause de mort, ce qui ne peut 
s'entendre évidemment que de celle qui produit des effets actuels, 
sauf à rester éventuellement résoluble. On peut concilier ces deux 
textes, en disant avec Pothier que dans ce dernier cas la pro- 
priété restera bien encore au donateur, en vertu de la règle gé- 
nérale qui ne permet pas que la transmission s'en opère entre 
époux ; mais que si le prédécès du donateur fait disparailre la 
condition résolutoire, la transmission se fera avec effet rétroac- 
tif, et tout se passera comme si le donataire avait été effeetive- 
meut saisi du jour du contrat. C'est dans ce sens que la donation 
résoluble peut exister; mais existe-t-elle réellement? Mous le 
croyons, en général ; seulement il faut distinguer. Quand il ; aviiit 
eu tradition, un tel acte indlqnaitbien l'intention, de la part du do- 
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Dateur, de faire une donation immédiate, mais résoluble ; la ré- 
troactivité avait lieu. S'il s'était contenté d'une simple promesae, 
il en pouvait être ainsi encore ; seulement, comme cette volonté ne 
résultait pas de l'acte lui-même, il fallait d'autres indices pour 
faire admettre la rétroactivité. Mais dans tous les cas, Si elle de- 
vait nuire aux époux, ils étaient présumés ne l'avoir pas voulue. 
Ainsi, la loi 40, De mort, caus. don., nous dit, comme posant 
un principe (çénàral, ti mortii cmtsa donatio tnttr virum et Uico- 
reni fada sit, morte secuta reducitur ad id temput quo interpo- 
sila fueril; et Javoleuus en fait une application remarquable, 
quand il déclare que si l'esclave donné à cause de mort a stipulé, 
lebénéUce de la stipulation sera en suspens jusqu'à ce que la con- 
dition de la donation ^oit réalisée ou défaillie; par conséquent que 
si le donataire survit, le BénéHce lui en appartiendra (L. 30, De 
don. inl. vir. et ux.). .Ulpien, supposant une donation réalisée 
[acceperal), dit de uiéme que la tradition faite pnr la femme dona- 
taire avant le décès sera en suspens (L. 11, § 9). Mais auparavant 
il a expliqué les inconvénients (vitia), qui dans certains cas font 
écarter la rétroactivité. Ainsi, le mari voulant faire à sa femme 
une donation à cause de mort, celle-ci a interposé un fils de famille 
pour recevoir la chose donnée et la lui transmettre; mais ce der- 
nier se trouve , à la mort du mari , devenu sui juris : la tradition 
qu'il a faite à la femme est valable, tandis que s'il y avait rétroac- 
tivité elle serait nulle, la donation devant profiter h son père. Il 
fîiudrait en dire autant du cas où l'on aurait interposé un esclave, 
qui eût été depuis affranchi. De même, si l'époux avantagé, en 
puissance au moment de l'acte, est sui juri» lors du décès, c'est à 
lui et non à son paterfamilias que la donation profite. Mais à 
l'inverse, sans la rétroactivité, l'époux sera lésé quand l'homme 
libre qu'on aura interposé sera devenu esclave au moment du 
décès, ou quand l'époux donataire sui juris au moment de la do- 
nation se trouvera en puissance à l'événement du décès ; car alors 
tout le bénéfice appartiendra au maître ou an chef de famille. 

Les donations k cause démon, que s'étaient faites les époux, 
tombaient s'ils venaient à divorcer, et cela se conçoit ; car si le do- 
nateur se porte à m acte aussi grave que le divorce, c'est prob(d)l6- 
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meut par suite dUtue injure de son conjohit qui doit faire supposer 
l'intention de révoquer la libéralité. Pourtant, si le divorce avait 
lieu bona gratia , nous pensons , avec Pothier, que ta donation 
devrait être maintenue, sauf k rester soumise à la condition de 
- survie. De même, si le mari encourait la déportation , quoique cet 
événement annulât, en principe, les donations h cause de mort 
qu'il avait faites (L. 7, De morl. caus. don.), comme il avait été 
reçu, en faveur du mariage , qu'on pouvait faire des donations en 
cas de déportation aussi bien qu'en cas de divorce , comme d'ail- 
leurs la déportation ne brisait pas de plein droit le lien conjugal, 
et n'avait pas lieu par la faute de la femme, on décidait par hu- 
manité que cette donation était confirmée, tanquam si mortuo 
mariio rata kabeatur (L. 13, § 1). Mais la suite de ce texte nous 
semble, contrairement à cette décision et aux principes de la ra- 
pitis deminutio, indiquer qu'il faut entendre seulemeut qu'elle 
n'est pas infirmée, sauf le droit de révocation du mari jusqu'à son 
décès, quelle que soit à ce moment sa condition. 

Comme les donations à cause de mort, les libéralités testamen- 
taires étaient permises entre époux; par conséquent toutes celles 
que nous avons signalées comme prohibées devenaient valables, si 
le donateur les confirmait par testament. Tel fut le droit jusqu'à 
l'an 266 de J.-C. Mais un sénatus-consulte fut rendu alors sur la 
proposition d'Antonin Caracalla, qui se relâcha de In rigueur de 
la prohibition , et attribua un nouveau caractère aux donations 
simples entre époux (L. 32, De don: int. vir. et ux.). On les 
avait interdites pour protéger les deux conjoints l'un contre l'au- 
tre ; mais l'intérêt des héritiers ne parut pas également digne de 
protection. On décida donc que le donateur pourrait pendant 
toute sa vie se repentir, révoquer sa donation; mais que, s'il ne 
l'avait pas fait, ses héritiers ne seraient pas recevables à l'atta- 
quer. En d'autres termes, le prédécès du donateur sans change- 
ment de volonté validait la donation , sans qu'il fût besoin d'une 
confirmation expresse par testament. Par réciprocité, l'intérêt des 
héritiers du donataire ne parut pas mériter qu'on levât la prohibi- 
tion en leur faveur^ par conséquent, le prédécès du donataire dut 
rendre nulle la libéralité- De tout cela, il résulta une assimilation 
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à peu près complète des donations entre épous avec^les donations 
à cause de mort '. Comme elles alors- elles purent être de deux 
espèces, soit ne produire aucun effet avant Tévénement de la con- 
dition, soit, considérées comme faites sous condition résolutoire, 
saisir rétroactivement le donataire de la propriété des choses don- 
nées, à dater du jour de l'acte. (L, 25, C. De don. mi. mr. el use.) 
Sous un autre rapport , les donations se divisent en trois 
classes; elles peuveut consister en une dalio, en une obligatio ou 
en une liberatio. Quant à celles qui se sont opérées par datio, trans- 
lation de propriété, ou par acceplitatio, en un mot, pour les dona- 
tions réalisées, pas de doute possible; elles sont comprises dans 
la faveur du séuatus-consulte {L. 52, § 25). Mais la question s'élève 
pour celles qui coosislenl en obligations: le donataire pourra-l-il 
exiger de l'héritier leur exécution? Les termes del'orad'o semblent 
embrasser à la fois les deux cas : ut et ipso jure res fiant ejus eut 
donatœ sunt, et obligatio sit avilis. Cependant les plus graves auto- 
rités, Cujas, Furgole, Pothier, Viunius, décident la négative, en se 
fondant sur la loi 25^, où Ulpien indique ce système d'après Papi- 
nien et semble l'approuver. Quant aux termes de Voratio, ils les 
expliquent en les rapportant à des hypothèses particulières et plus 
ou moins naturelles (Pothier, a" 76). Mais comment admettre 
qu'une phrase aussi générale dans sa première partie soit spéciale 
dans la seconde, et spéciale jusqu'à s'occuper des espèces les plus 
singulières? Il y a, d'ailleurs, un autre texte du même Ulpien, qui, 
en vertu du sénatm-consulte, admet successivement pour le mari 
et pour la femme le droit de réclamer des héritiers du prédécédé la 
pension annuelle que le survivant a stipulée de lui pendant le ma- 
riage. 11 est vrai qu'on retourne contre nous cet argument en disant 
que c'est là une exception particulière, fondée soit sur ce caractère 

< Car on leur applique auâsi les règles des legs et des Udéicomiiiis l g 1 ui 3 }, 
pour le calcul de b Falcidie. Allait'aii jusqu'à leur appliquer le piiucîpu : Non 
stmt botta niti deâuclo cere atieno? Pothier te pense, et se Tonde noiamment 
sur la loi IS, C, De tUm. int. vtr. «1 uxor. ; mais il n'j a pas là une donation 
valable, puisque le séuatus-consulte ue validait pas celles qui éiuieiit faiies pai' 
aciesininlo. Il faut dire que ce rescriiest Cuit pour donner, par excopiioii, uu 
fisc lo droit d'invoquer la nullité résultant de la simutation d'acte, quoique 
relative. . 
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de peiifion annuelle, soii sur ce qu'il s'agit d'aliments, et que celle 
exc«ptîou même confirme la règle. Mais comment justifier cette 
faveur pour le cas de pension laissée par la femme an mari, 
qu'Ulpten qualifie précisément d'tncon^rueni f Ëi)fln , une consti- 
tution de Sévère au Code (L. % De dote eaata) déclare que si le 
mari, dans une iiitenlion de libénnlité, a reconnu b sa femme une 
plus forte dot que celle qu'elle avait réellement apportée , et est 
mort sans manifester de changement de volonté, la femme pourra 
réclamer le tout contre ses héritiers (L. 53}'. Nous ne parlerons 
pas du système de Furgole (sur l'art. 46, de l'ordon. de 1751), 
qui propose de dire que la distinction entre les donations par tra- 
dition et par promesse n'est possible qu'avant Justiiiien ; qu'après 
tui ces dernières étant déclarées valables par la simple convention, 
la couSrmation doit s'appliquer aussi bien aux unes qu'aux auu-es. 
Tout ce qu'a fait cet empereur, c'est de déclarer la simple promesse 
aussi obligatoire qu'autrefois la stipulation ; mais la libéralité par 
obligation existait avant lui. La question reste donc tout entière 
de savoir si l'action qui résultait de cette libéralité entre personnes 
étrangères en résultait aussi entre époux malgré la prohibition, et 
par le bénéfice du sénatns-consulle, c'est-à-dire après la mort du 
donateur. Pour nous, nous adoptous l'affirmative, qui nous parait 
fondée sur les textes les plus puissants , et de plus, sur cette con- 
sidératiou décisive , qu'on ne saurait trouver une raison de diffé- 
rence entre les promesses de donner et les donatious réalisées, ni 
comprendre pourquoi les secondes auraient été exclues du bénéfice 
accordé aux autres^ Ce n'est pas que nous admettions les moyens 
qui ont été proposés d'expliquer la contradiction d'Ulpien, et dont 
l'un notamment consiste à supposer que deux sénatus-consultes suc- 
cessifs auraient confirmé, l'un les donations par tradition, l'autre 
celles par obligation , et que les textes qui nous occupent seraient 
l'un antérieur, l'autre postérieur à la seconde loi, comme l'in- 

> La toi 18, S 7, compari^e à la loi 39, montre bien tu cliangemeni que te sé- 
natos-coiisulic avaU uppoiii' : Si dotii tmtras anntias uxor slipxitata sil, tiet! ei 
non debeanlw, quia tamen guaii de annuo coavenerit, peii quidem dolis judicio 
non ptHsunt, comptnsati aulem posiunt. I.a lui 33, au contraire, accorde aciiun 
à la funiinu, CD vertu du sénatus-consulle, après la mort du mari. 
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dique, assufe-t-oti , leur place dans le Digeste. Ceci nous paraît 
une pure hypoUièse, imaginée pour le besoin de la cause. Quant 
Ji supprimer purement et simplement le mot recle dans la loi 23, 
il nous semble que c'est trancher un peu hardiment le nœud gor- 
dien. Il vaudrait mieux dire avec M. de Saïigny que le mot recle 
ne s'appliquait qu'à la première proposition de Papinien sur les 
donations par tradition ; que quant îi la seconde, ceUe qui concerne 
les donations par promesse, Ulpien ne la rapportait que pour en 
donner une réfutation dont les compilateurs du Digeste nous ont 
privés , peut-être par suite de l'exclusion qui avaitlongtemps frappé 
ses notes sur les décisions de ce Jurisconsulte si estimé. Remar- 
quons, en finissant, que la question faisait doute encore du temps 
de Justiuien comme le prouve la Novelle 162, eh. i, et le procès 
à l'occasion duquel elle fut rendue. Mais alors le droit d'action fut 
reconnu au conjoint survivant; l'opinion que nous soutenons est 
donc consacrée par ce texte, dont on a pu contester dans noire 
ancien droit l'autorité législative, mais dont on doit reconnaître la 
valeur historique et dogjnattque. 

La donation était caduque en cas de révocation, de prédécès dn 
donataire, de divorce et de défaut d'insinuation (.m-dessus de 200 
solides avant Justinien. et de 500 après lui). Cette dernière condi- 
tion distinguait les donations entre vifs des donations il cause de 
mort. Si l'insinuation av;nt manqué, elles étaient nulles pour l'ex- 
cédant de leur valeur sur la quotité dispensée de cette condition. 
Elles pouvaient alors être confirmées par testament; mais, comme 
les simples legs, elles ne rétroagissaient pas. (Nov. 162, ch. 1 , § 2. 
et C. de don. ml. vir. cl ux.) 

Il ne nous reste qu'à dire quelques mots du prédécès. La con- 
dition de survie affectait toutes les donations entre époux; car, 
puisque la donation nulle pendant toute ta vie n'ét:iit confirmée que 
par la mort, il fallait nécessairement que le donataire fftt capable 
de recevoir à cette époque. Mais comme la mort opère confirma- 
tion de plein droit, et confirmation rétroactive qui ne peut tomber 
que devant la preuve du prédécès, ce sera à ceux qui invoqueront la 
caducité à rétablir. Au reste, ce n'estqu'avec hésitation, en avouant 
que la questiou est difficile, et ei» s'appuyant principalement sur 
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les termesdu sénatus-consuUe qui exige, pour U caducité, le 
prédécès du dooataire, et par conséquent la preuve de ce fait, que 
le Jurisconsulte doane cette solution. Mais une fois posée, it en 
tire toutes les conséquences. Il s'en suit que, si les deux époux 
ont péri dans le même événement, sans qu'on puisse savoir lequel 
est prédécédé, elle produira tout son effet, et que s'ils se sont fait 
des donations réciproques entre vifs ou des donations mutuelles à 
cause de mort, elles subsisteront toutes, car on ne peut donner 
action ni à l'un ni à l'autre (L. 52, § 14), La servitude étant assi- 
milée au décès, on règle d'après les mêmes principes le cas où 
les époux ont été pris en même temps par l'ennemi. S'ils meurent 
tous deux à des époques différentes, mais sans avoir recouvré la 
liberté, ce sera comme s'ils éUiient morts en même temps; si un 
seul revient, en vertu de la fiction du postliminium, il sera censé 
avoirseul survécu, quoique, en fait, ce soit peut-être son conjoint, 
et la donation qu'il aura faite sera caduque, celle qu'il aura reçue 
valable (id.). 

Quelquefois il ne suffisait pas, pour rendre la donation caduque, 
du prédécès du donataire seul, car le donateur paraissait avoir voulu 
préférer à lui-même non plus seulement une, mais deux person- 
nes. Ainsi, la donation faite par une belle-fille à son beau-père 
ne tombait qu'autant qu'elle survivait à la fois à son beau-père et 
à son mari, car elle était censée avoir donné dans la prévision que 
lemarihériteraitde ces biens. Si donc le beau-père mourait le pre- 
mier, on maintenait la libéralité quasi nova donalio in maritum 
collala (L. 32, § 18). Mais il fallait pour cela qu'il fât le seul hé- 
ritier de son père. 

KT. IiibéralitéB iestamentalrea entre époux. 

La prohibition des avantages entre vifs- n'était établie qu'en vue 
du mariage et de la personne même des époux ; elle n'était nulle- 
ment fondée sur l'intérêt des familles respectives, sur le désir de 
leur assurer la conservation de leurs biens patrimoniaux. Par con- 
séquent, la prohibition cessait dès que le lien conjugal qui la mo- 
tivait venait à se rompre, et tout avantage qui se reportait a cette 
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époque était permis. Nous avons vu que les donations k cause de 
mort n'avaient jamais été interdites entre époux. Primitivement, 
les libéralités testamentaires, les legs et les institutions d'hérilier 
ne ie furent pas non plus, car leur effet ne se produit qu'à une 
époque quo vir et uxor esse desinunt. Mais, pins tard, on reconnut 
nécessaire de raffermir par des principes nouveaux les anciennes 
institutions ébranlées. Déjà, à la suite de cette lutte incessante qui 
avait rempli les premiers siècles de Rome, les plébéiens avaient 
conquis presque l'égalité politique; à leur tour, les lois civiles 
étaient menacées. C'était le temps où les victoires de Rome y ame- 
naient, par des représailles fatales, avec les richesses, le luxe, les 
vices, les idées des pays conquis. La manus était en pleine déca- 
dence, la poteslas restreinte, tous les liens de famille relâchés, 
toutes les fortunes mises en circulation et entraînées dans des fluc- 
tuations constantes. Tout cela menaçait d'emporter bientôt, avec 
le vieux patriciat, avec ses génies et leurs traditions héréditaires, la 
République et la liberté qu'elles soutenaient ; et l'on pouvait déjà 
prévoir cette négation de l'autorité dans le gouvernement comme 
dans la famille, cette prédominance chaque jour plus grande des 
idées démocratiques, qui devaient enfin, par des convulsions san- 
glantes, niveler toutes les classes, et leur faire payer, au prix d'une 
servitude uniforme, l'adoucissement de leurs lois civiles. Mais, à 
l'époque où nous nous plaçons, l'esprit conservateur de l'antique 
société romaine luttait encore, et essayait d'arrêter, par des cen- 
sures ou par des lois, le torrent qui l'entraînait. Le principe qui 
laissait aux femmes une liberté absolue de recevoir par testament 
amenait les plus graves désordres dans la famille comme dans la 
cité. Il favorisait le déplacement des grandes fortunes, l'une des 
principales ca,uses de la ruine de l'aristocratie; car les femmes por- 
taient dans une famille étrangère les sommes immenses qu'elles 
recevaient ainsi, soit d'étrangers, soit de leurs maris*. Il achevait 
de détruire la puissance maritale par l'orgueil, l'indépendance qu'il 

■ HactêKux femina» non mfnut guom viros ad hettdilates (ulmiKi jiu fUerat. 
Inde flébat ut iUvitrUsimamm siEjie fammafum bona in alias domos transfmuU' 
rmfur, magno cum r«JpuMtctB damno, cujus iaterest clararum hominum heredibus 
t ope». ( Tite-Liye, xli. 3k ) 
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leur donnait, souvent par les moyens qu'elles y trouvaient de se 
rendre maîtresses de leurs maris obligés d'avoir recoars à elles, et 
ensuite sans cesse menacés de poursuites inopportunes (V. supra, 
p. 14). Ëntin, il corrompait les nicenrs en les entraînant par ému- 
lation à un luxe eiïréiié. La loi Oppia contre le luxe des matrones, 
la loi Furia, qui mettait une limite à la valeur excessive des legs, 
avaient été des armes impuissantes. Kniin, Catoii, ce prophète clair- 
voyant des maux que ces vices naissants devaient engendrer, voulut 
couper le mal à sa racine, et comme le lui fait dire Cicéron : Legnn 
Voeomam magna voee et bonis lateribus suasit. {De Seneet., V.) 
Dans Tordre politique, cette loi introduisit le grand principe de 
la conservation des biens dans les familles ; dans l'ordre civil, elle 
tendit à fortiiier le gouvernement domestique ' et à relever la puis- 
sance maritale. Pour Caton, le salut de la République était à ce 
prix, et l'événement montra s'il avait tort. La loi Voconia compre- 
nait deux dispositions : l'une secondaire, pourtantla plus fréquente 
dans l'application et la mieux connue, qui, pour donner aux héri- 
tiers institués une garantie plus sérieuse que celle de la loi Furia, 
réduisait tous les legs, sans distincttonduse\e des légataires, aune 
portion égale à celle de l'béritier (Gaïus, II, § 326); l'autre prin- 
cipale, et la seule dont nous ayons à nous occuper, mais sur laquelle 
l'absence de textes certains donne lieu à de nombreuses contre ver- 
ses. Celle-là était tout exceptionnelle, spéciale à un seul ordre et à 
certaines fortunes, celles qui s'élfivaient au moins à 100,000 as 
(Gaïus, II, 274). Ceux qui se trouvaient dans ces conditions ne pou- 
vaient instituer héritière une femme, qu'elle fiit ou non mariée, ni lui 
faire de legs au-dessus d'une certaine valeur. L'institution d'héritier 
était prohibée même en faveur d'une épouse, même en faveur d'une 
lille unique (Cic, in Verr., I, 42; Tile-Live, su, 54; saint Aug., 
Cité deDieu, III, 21). Quant aux legs en faveur des femmes, la limilP 
à laquelle ils étaient bornés est incertaine. L'opinion commune h 
fixe h un quart des biens*, malgré le texte deTite-Live, qui semble 

' Laferaîi'ra, But. du dr., l. I, p. S31 : ■ Conserver les forces respeciives el 
l'équilibre des ordres tt<i TËiat, maiatenir oufonilierles mœurs delà tamMIe, 
lel fui ioa esprit géuéral. » 

* Cujas, Vlnnlu» II) ch. uni. M, Giraud il porte à Igmoitiâ d«st>ieii$. 
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réfaluer d'une inamèK absolue à 100,000 sesterces. Ici. il y avait 
. exception en faveur de la fUle uuique, mais la prohibition portait sur 
l'épouse, qui ne pouvait recevoir de son mari au delà du taux 
fixé. Restent entin les successions ab intestat; des doutes s'é- 
lèvent sur la question de savoir si elles étaient ou non comprises 
dans les prévisions de la loi. M. de Savigny croit que, par excep- 
tion, elle autorisait l'institution d'héritier en faveur seulement de 
la femme qui aurait pu recueillir l'hérédité ab intestat ; mais la 
plupart des auteurs pensent, d'après les expressions absolues des 
textes, que, prebibant l'institution dans tous les cas, sans distinc- 
tion, elle demeurait complètement étrangère aux successions ab in- 
testat, quoiqu'elles pussent occasionner quelques déplacements 
de fortunes, à cause de la rareté de ce fait, en présence de la ré- 
pugnance qu'avaient les Romains, surtout les patriciens, à mourir 
intestats. 

La loi Voconia, sans être abrogée comme celles qui la précé- 
dèrent, fut comme elles impuissante k soutenir les mœurs et les 
vieilles iBstitutions de Rome. En vain on faisait jurer aux ci- 
toyens de l'observer ; en vain des dispositions pénales donnaient 
au fisc une part dans les biens de ceux qui faisaient fraude à la loi ; 
ces ressources purent lui conserver une autorité nominale, jusqu'à 
une époque avancée de l'empire, mats ne purent pas la faire exé- 
cuter généralement. Cicéron lui-même la réprouvait ; les mœurs 
l'éludèrent au moyen des fidéicoramis. Avant môme qu'ils frissent 
consacrés, l'estime publique récompensait l'homme qui accom- 
plissait le vœu du défunt; la répfoitation frappait celui qui préfé- 
rait à ce vœu ses intérêts et l'observation de la loi. Au temps de 
Gaïus, la femme pouvait recevoir par fidéicommis l'hérédité dont 
elle était légalement dépouillée (11,374). Le tidéicommis public et 
patent était sauctioané : il ne fi'andait la toi, il n'était puni que s'il 
était tacite. Non intelii^iturjiisa.itSaim}, fraudent legifecisse, qui 
rogatus est palam reitituefe. (D. De jwe. fisd, L. 3.) 

Longtemps avant l'abolition formelle de la loi Voconta', dès 
les premiers jours de l'Empire, les lois caducaires avaient pro- 

' ElleuxiAlaiteucure au temps <JtiTr»jaQ; Pline le Jeune en (larle dus sou 
Panégyrique. 
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fondement modifié ses dispositions. D'après leur esprit de dé- 
faveur pour les orbi, elles distinguaient, comme nous le mon- 
trent les fragments d'Ulpieu, la femme qui avait et celle qui n'a- 
vait pas d'ecfauts. Celle-ci ne pouvait recevoir de son mari qu'un 
dixième de ses biens, et de phis un tiers en usufruit (Ulpien, 
tit. XV-XVI). C'était une sévérité plus grande que pour les orbi 
ordinaires, qui pouvaient recueillir la moitié de ce qui leur avait 
été laissé, et elle ne peut s'expliquer que par les rigueurs de la loi 
Voconia. Mais en cas d'existeuce d'enfants, la capacité de recevoir 
augmentait. Ici nous parlons indistinctement des deux époux, et de 
tous les modes d'acquisition à titre gratuit, legs, donations à cause 
de mort, ou constitutions de dots adventices (qui resteront au mari 
s'il survit). Si les conjoints avaient des enfants survivants même 
d'un autre lit, ils pouvaient recueillir en outre un dixième par en- 
fant. S'ils avaient eu un ou deux enfants communs, encore qu'ils les 
eussent perdus, pourvu que ce ne fAt qu' après lanominumpro/'esjio 
(l'inscription sur les registres), ils avaient droit à un ou deux 
dixièmes en sus , et de plus ils pouvaient obtenir en propriété le tiers 
accordé tout à l'heure en usufruit seulement. Quelquefois enfin, 
chacun d'eux conservait tout ce que l'autre lui avait laissé, sans 
restriction. C'était si tous les deux, ou l'un d'eux seulement, 
n'avait pas atteint l'âge auquel les lois faisaient commencer l'obli- 
gation d'avoir des enfants, c'esr-ii-dire si l'bomme avait moins de 
vingt-cinq ans,. ou la femme moins de vingt; ou s'ils avaient dé- 
passé l'âge fixé, l'homme soixante ans, la femme cinquante ; s'ils 
étaient parents au sixième degré, ou si le mari était absent, pro- 
bablement Reipubticw causa, ajoute Cuj^s (pendaut son absence, 
et pendant l'année qui suivait son retour, les époux avaient ca- 
pacité pleine et entière de recevoir l'un de l'autre par testament). 
La solidi capacitas leur était acquise aussi par la survie d'un en- 
fant commun, ou par la perte, soit d'un tils âgé de quatorze ans, 
soit d'une fille de douze , soit de deux enfants de trois mois, soit 
de trois morts post nominum diem. Elle résultait encore de l'ac- 
couchement de la femme dan^les dix mois de la mort de son mari, 
comme aussi, pendant dix-huit mois, de la perte d'un seul enfant 
impubère, quelque âge qu'il eût d'ailleurs. Souvent enfin, le jm 
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tiberorum s'accordait aux femmes qui n'avaient pas le nombre 
d'enfants voulu, et les mettait dans la mgme position que si elles 
eussent rempli les conditions de la loi. Le premier exemple en fut 
donné par Auguste, qui, instituant Livie son héritière pour un tiers, 
demanda au sénat de l'autoriser à recueillir toute cette portion '. 
Plus tard, le jus Uberorum se donna par la seule volonté de 
l'empereur, et presque indistinctement à toutes personnes. Ce fut 
sa fréquence qui contribua le plus puissamment à faire tomber en 
désuétude et k ruiner les lois caducaires. 

Dans tous les cas ci-dessus énoncés, ta femme pouvait, outre la 
part qui lui était accordée, recueillir la dot que lui avait léguée le 
mari ; si elle avait la solidi capacitas, elle pouvait même profiter des 
caduca. Mais quelquefois, au contraire, les époux ne pouvaient rien 
recevoir l'un de l'autre. C'était quand le mariage s'était fait malgré 
la défense .des lois Julia et Poppia Poppiea; par exemple, quand 
on avait épousé une femme de mauvaises mœurs, ou quand un 
sénateur s'était uni à une affracbie. Si l'homme avant soixante 
ans, ou la femme avant cinquante, n'avait pas obéi aux lois, ils 
étaientfrappés de certaines peines, d'après le sénatus-consuUe Per- 
nicianus, quoiqu'ils fussent libérés par leur ige de leurs prescrïp- 
lions. Mais d'après le séuatus-consulte Glaudien, lorsqu'un homme 
de plus de soixante ans épousait une femme de moins de cinquante, 
on le considérait comme s'il s'était marié avant soixante ans. Quand 
c'était l'inverse (l'homme âgé de moins de soixante ans, et la 
femme de plus de cinquante), on appelait le mariage impar, et d'a- 
près le sénatus-consulte Galvitien , il ne donnait capacité de re- 
cueillir ni l'hérédité, ni les legs, ni la dot : I laque, morlua muliere, 
dos caduca eril. Ces mots doivent s'entendre du mari survivant, 
qui est privé du droit de conserver la dot adventice. 

Les lois caducaires eurent un autre effet, tout favorable au 
mari, et qui indique bien l'esprit du temps où elles furent conçues. 
Elles lurent ta première atteinte directe portée à ce principe primitif 
et conservateur de la tutelle perpétuelle des femmes. Jusque-là, 



legar» ti poatet, { Dion, I. 54. } 
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propîtr animi Ittitatem, ditent le> juriie«usiiltef du Ba»-EiBpire . 
mais plutftt k l'origine , par suite de la conalibition politique de 
la famille romaine et des droits de t'agiiation, les femmes sut juris 
étaient toute leur vie assimilées aux impubères. Que la tutelle ré- 
sultât, suit du testament du paierfamiiiag ou du mari cujus erant 
in manu (tutelle testamenlaire), soit de la loi (tutelle légitime des 
agnats ou du patron), ou d'un affranchissemeut par un tiers qui les 
tenait in mancipia (tutelle fiduciaire), jamais les femmes ne pou- 
vaient faire sans l'autorisation d'un tuteur un des actes importants 
de la vie civile, Ugeaut tegitimo judicio agere, $eobligare, civile 
negolium gerere, rem maneipi alienare (Clp., XI, 27). Par 
conséquent elles ne pouvaient tester seules, car le testament se 
faisait par une mancipatiou, et l'hérédité cousidérée in abstraclo 
était une chose maneipi. Or, on conçoit quelle entrave la nécessité 
du consentement dus agnats, membres de la famille et héritiers pré- 
somptifs, apportait ^des libéralités qui eussentfait passer une trop 
grande partie des biens de la famille dans les mains du mari. DéjJi 
toutes les autres tutelles s'étaient bien affaiblies, te père ou le 
mari, en mourant, léguait à la femme l'optiou de sou tuteur, ou bien 
elle se faisait vendre fictivement à un tiers qui l'aHranchissait , 
et prenait ainsi, avec le titre de tuteur fiduciaire, une autorité qui, 
affaiblie par les mœurs et la jurisprudence, était déjà impuissante 
au temps de Gicérou *, Muis cela même ue se pouvait qu'avec le 
bonsentement du tuteur, légitime, dont l'autorité, qui aubsislait en- 
core en partie au temps de Gaïus (I, § 192), maintenait L'organi- 
sation des familles et leur richesse. Les lois caducaires en exemp- 
tèrent les ingénues qui auraient trois enfants, les affranchies qui eu 
auraient quatre, eu réservant seulement une part au patron (Ulp. 
XXIX, 3). Dès lors ces femmes peuvent tester librement en faveur 
de tous, et par conséquent de leurs maris. Avec le temps, les lois et 
la jurisprudence préturienne firent le reste. Le séuatus-consulte 
Claudien supprima la tutelle des agnats sur les femmes, en ne lais- 
sant subsister pirmi les tutelles légitimes et skieuses que celle 

' Mitlki-es omnei, propter infirmUaitm torailn, majores in (utorum poltstate tu» 
vobwrunf ;' AI Inverunl gmera liiîorum, qarB potniat» mutierum eontinertnlur . 
i Cic, Pro. Mur., xif , »7.) 
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de l'ascendant et du patron. Le préteur, en donoani la possession 
de biens en vertu de testaments faits sans mancipation, permit 
aux femmes de tester sans avoir besoia d'autorisation. Pourtant 
Gaïas exclut encore de cette faveur celles qui se irouveul soumises 
à une tutelle légitime d'agnats ou de patron : Loquimur de his quts 
alletius generis tutores kabent, qui eliam imili coguntur aue- 
tores ^eri. Alioquin, parmtem aut patronum, sine aucloritate 
ejits fado testamento non summoveri palam est (II, 122). 
Mais peu à peu, cette tutelle tomba en désuétude comme les au- 
tres. Le testament prétorien établi, les femmes, et bientôt toutes 
sans exception, furent admises à jouir de son bénéfice. Sous Jus- 
tinien, et avant lui déjà, sous Constaotiu , il ne reste pas trace 
de restriction. (De his qui ven. miat. h. 2, § 1. G.) 

A nette époque , la situation des deux époux est la même ; il y a 
pour eux, à condition d'être suijuris ou d'avoir un pécule, liberté 
absolue, qu'ils aient ou qu'ils n'aient pas d'enfants, de se faire ré- 
ciproquement des legs ou de s'instituer héritiers. Ils ne sont soumis 
qu'aux règles de droil commun qui restreignent les libéralités testa- 
mentaires. Depuis longtemps, la loi Voconia n'est plus appliquée ; 
les fidéicommis l'ont tuée, en donnant un moyen facile, depuis 
qu'ils ont une existence légale , de faire arriver aux femmes les 
biens qu'on ne pouvait leur transmettre directement. Les lois ca- 
ducaires, appliquées aux lidéicommis comme ans legs parle séna- 
tus-consulté Pégasien (Gaîus, H, 286), mais rendues odieuses par 
la constitution de Caracalla qui , attribuant au trésor tous les ca- 
ducs, en a fait des lois purement fiscales, on rendues illusoires par 
la concession fréquente dujws Uberorum, ont été abrogées par uue 
constitution de Constantin, le jour où t' avènement du christianisme 
a réhabilité le célibat, et l'a fait considérer non plus comme un vice, 
mais comme un mérite (L. 1, De infirmand. ptm. G.). Une con- 
stitution d'Honorius et de Théodose est venue compléter son œuvre, 
et étendre aux époux exceptés de cette première disposition la 
même faveur, en leur donnant dans tous les cas la sqlidi capacitat 
(L. 2, G. De injirm. pœn.) ; enfin, Justinien, réglant à nouveau le 
droit d'accroissement entre colégataires, efface jusqu'aux dernières 
traces des anciens principes (G., 1. unie, § 11 , i>« caduc. (oJt.). De» 
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lors, un droit nouveau apparait. L'idée de conserver les biens dans 
les familles, et celle de punir comme une faute le malheur de n'avoir 
pas d'enfants, sont abandonnnées. Ce sont les secondes noces, au 
contraire, qui sont vues de mauvais œil ; c'est l'intérêt des enfants 
du preiTiier lit, qui est protégé par des incapacités de disposer k 
titre gratuit. La législation de Bome aristocratique et républicaine, 
les expédients du despotisme païen, ont fait leur temps. Une lé- 
gislatiou nouvelle est fondée, cbrélienne et libérale, trop libérale 
peut-être, pour un pays qui eût joui de la liberté politique. 

Une espèce particulière de legs, fréquente à ce qu'il parait dans 
les habitudes romaines , et qui méiite de fixer uu moment notre 
attention , comme elle a mérité de faire l'objet d'un titre spécial 
dans le Digeste , est le prélegs de la dot que le mari avait contunie 
de faire à sa femme. Ce n'était pas seulement du mari qu'il pouvait 
émaner ; c'était tout débiteur de la dot qui la léguait k son créan- 
cier , soit le père du mari à son fils on à sa belle-fille , sott le père 
de la femme, s'il ne l'avait pas payée à sa fille ou à son gen- 
dre '. Mais nous n'avons à nous occuper que du premier cas, 
qui est aussi le plus naturel. Et d'abord, on peut se demander 
quel avantage la femme b'ouvait dans ce legs, qui ne lui don- 
nait que ce qu'elle avait droit d'exiger ; Verum est id dotis kgato 
itiesse, quod aclioni de dole inerat (L. 1, de dote prœleg.). Par 
conséquent, si la femme n'a pas encore livré la dot, elle sera pu- 
rement et simplement libérée de son obligation (L. 1 , § 7); si des 
corps certains non estimés ont péri par cas fortuit, de telle sorte 
que le mari n'en soit pas responsable, le legs sera nul quant à eux 
( L. 1 , § 6 ) , et il en est de même quand l'époux a de son vivant 
rendu la dot, dans les cas où il en a la faculté (L. 1, § 5); s'il a 
reçu en dot des biens hypothéqués , son héritier n'est pas tenu de 
les dégager, quoique , en général, il doive dégager les biens com- 
pris dans le legs (L. 15). Ainsi encore, quoique régulièrement 
le légataire ne soit pas obligé de conserver le fermier, si le fonds 
dotal a été donné à loyer par le mari , pour uti temps déterminé , la 



' Il j avait encore le legs de libérailon fait à celui qui était obligé di- ren<lrc 
U îlot, pour lui permettre de la retenir (V. L. Il, Deiote pralêg.) 
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femme , réclamant ce fonds en vertu du legs , doit donner caution 
de laisser jouir le fermier, parce qu'elle la devrait aussi si elle iu- 
tentait l'action de dot (L. 1, § ult.). Enfin , si celte action ap- 
partient k la mère de la femme, le legs de la dot fait à cette der- 
nière ne renferme rien , à moins qu'il n'apparaisse clairement que 
la volonté du testateur a été de charger ses héritiers d'un double 
payement de la dot ( L. 16 ). Quel bénéfice nouveau obtient donc 
la femme? Il consiste d'abord dans la repru^sentalio, dit la loi 1, 
§S, c'est-à-dire que le legs doit être payé de suite, intégralemeut, 
tandis que l'action de dot donne trois termes de payement pour les 
objets qui ne doivent pas se rendre en nature '; il consiste encore 
en ce que le legs n*est jamais soumis à la retentio propler res do- 
nalas, qui, avant la constitution' de Caracalla, pouvait s'opérer 
dans l'action de dot, quand elle était intentée contre les héritiers 
du mari, par cela seul que celui-ci n'avait pas confirmé par testa- 
ment la libéralité. Il n'y avait même lieu à aucune retenue pour les 
impenses, du moins pour les impenses utiles. En effet, lorsque 
la dot se trouve diminuée de plein droit par des dépenses néces- 
saires , la femme , par le legs de la dot , ne peut obtenir que ce qui 
reste déduction faite de ces dépenses , parce que le legs ne com- 
prend que ce qui est dans ta dot ; mais quand les dépenses sont 
simplement utiles, elles ne diminuent pas la dot; seulement on 
peut les déduire en opposant une exception. Rien n'empêche donc 
que, par le legs , la fenime obtienne la dot entière ; et l'héritier ne 
pourra pas opposer l'exception pour les impenses , parce que le 
mari, en léguant la dot, parait en avoir fait remise (Pothier, sur la 
loi 5). Il faut remarquer ici qu'd en est différemmeut du legs fait 
par le' mari lui-même, ^débiteur personnel de la dot, et de celui qui 
émane d'un étranger. Dans ce dernier cas , le testateur sera sup- 
posé avoir légué ce que la femme aurait pu obtenir par l'action de 
dot, c'est-à-dire ce qui reste, déduction faite des impenses utiles, 
dont le mari pourrait retenir te montant par une exception. Dans 
l'autre, au contraire , le mari, en s'en référant à la dot, lègue dé- 

< Plus généralement , l'avantage consiste dans la différence de l'action , qui 
est, suivant la nature du legs, réelle au personnelle, mais alors de droit strict, 
et lonjoan réelle sous JusUnieD. 
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teminâment tout ce qui lui est parvenu , par conséquent toute la 
dot , sans aucune diminution pour les dépenses ( L. 4i , $ 1 , Zh 
teg. 2* ). Voici la raison par laquelle Puthier expliijne cette diffif- 
rence : i^uand le mari lègue la dot, il parait faire tacitement remise 
du droit qu'il a, d'en retenir par voie d'exception «ne partie pour 
les impenses utiles. On ne peut en dire autant du legs fait par 
un tiers, car celui-ci ne peut Faire remise de ce qui est dA, non k 
lui , mais au mari. 

D'après ce que nous avons dit, le prélegs de la dot diffère gran- 
dement du legs d'une certaine somme donnée pro dote. Ici, ou 
doit la somme tout entière quoique le mari n'ait pas reçu la dot , 
ou n'eu ait re^ qu'une partie , encore qu'il y ait moins ou qu'il 
n'y ait rien dans la dot { L. 6 ) ; car si te testateur s'en est référé 
à la dot, c'est seulement pour indiquer la cause du legs, qui n'en 
est pas moins déterminé par lui-même (il en serait autrement, s'il 
avait mis le chiffre de la dot comme condition. ) Par conséquent, 
la perte fortuite des corps certains dotaux ne diminue pas un pareil 
legs, comme elle fait l'autre { L. 8). 

Nous ne parlerons pas du legs que nous trouvons dans la loi 8, 
et qui consiste dans l'obllgatiou imposée aut héritiers de rendre 
en nature des objets donnés avec estimation , et dont, par consé- 
quent, ils ne devraient régulièrement que le prix. Il va de soi que 
cela ne les dispense pas de rendre en nature les effets donnés 
sans estimation. Quant à exposer successivement toutes les autres 
sortes de legs que pouvaient se fiiire les époux, ce serait un travail 
aussi fastidieux qu'inutile : ils rentrent d'ailleurs en général dans 
les règles ordinaires. 

T< Siicc«Ml«M «* éêtM^mimt Ami «an^lslata. 

Il est enfin mi dernier droit que la snrvle peut conférer it l'ua 
des époux sur les biens de l'autre , celui de lui succéder i défaut 
de parents. Boucher d'Argis, avant de s'en occuper dans son Traité 
des gains nuptiaux et de survie, fait cette réserve : « Notre des- 
« sein n'est pas de traiter à fond cette matière , mais il manquerait 
R quelque cbose à cet ouvrage, si l'on n'y donnait pas du mains une 
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M idée sommaire du litre wn(l«tiir«tuxor..., caries auteurs qui en 
• parlent 'convienaeni tous eux-mAmes que c'est un droit singulier 
« qui n'est pas proprement de l'ordre des successions, en sorte qu'ils 
« semblent )e renvoyer dans la classe des gains nuptiaux et de sur- 
« vie, avec lesquels il a beancoitp de rapport et de liaison. En effet, 
« quoique ce droit de succession réciproque entre le mari et la femme 
« n'ait pas toujours lieu lorsque l'un des conjoints n survécu h Tau- 
a (re, quoique ce ne soit qu'à défiiut d'héritiers testameutaires et ab 
« mfesjat que le conjoint BurviTaiilsuccède au prédécédé, il faut ce- 
n pendant convenir que, lorsque le cas arrive oii ce droit peut avoir 
« lieu, le conjoint survivant n'est préféré au Use qu'en considération 
R de sa qualité de conjoint, en faveur du mariage et de la survie. » 
A l'exemple de cet auteur , nous ne nous étendrons pas sur la 
succession unde vir et nxor; mais nous devons l'exposer rapide- 
ment ici, car elle s'est perpétuée presque sans modifications, jus- 
qu'à DOS jours, telle que le droit romain l'avait établie. 

La nianus, comme on l'a dit , créait une sorte de droit de suc- 
cession ab intestat ait profit de la femme; car, placée su rang de 
fîfledans la famille de son mari, elle avait à sa mort tous les droits 
d'héritier sien, et partageait avec ses propres enfants. Cesystëme 
qui, bien que dans un rang subalterne, la faisait entrer du moins 
dans la famille qu'elle avait contribué k former, au lieu de t'en dé- 
clarer séparée quant aux biens, et qui lui assurait h la mort de son 
mari une position pécuniaire et des droits en rapport avec sa si- 
tuation morale , peut être préféré à ce point de vue, non-seulement 
à celui qui l'a remplacé immédiatement , mais peut-être même à 
tous ceux qui ont prévalu depuis. Son principal défaut nous parait 
être qu'à défaut d'enfiiuts ou de descendants . ce titre d'héritier sien 
donnait à la femme vocation au tout , et que par là les biens d'une 
famille pouvaient être en masse transportés dans une autre. Biais 
les mœurs romaines rendaient rare la succession ab intestat , et 
paraient à ce danger. 'Quoi qu'il eu soit, le mariage libre, qui 
séparait complètement les personnes et les biens des conjoiuts, 
vint établir un système diamétralement coniraire. Ici. plus d'agna- 
lion , plus de lien ervit entre les époux ; le mariage peut former 
un lien Moral, mats la loi ne le cmnait pas. Pour elle, tes époux 
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ne sont HÎ agnats , ni uogiiats , ni parents à aucun degré; ils sont 
étrangers , et n'ont sur les biens l'un de l'autre que les droits 
qu'ils se sont formellement attribués. Cet état de choses dura long- 
temps , jusqu'à ce que le préteur, en vertu de sou pouvoir adju- 
vandi, s'jpplendi, et corrigendi jurit civilis fût venu le modifier. On 
sait ce qu'étaient les possessions de biens, et leur origine; commeut, 
en vertu du pouvoir qu'il avait de faire livrer et de maintenir à 
l'héritier du droit civil la possession des biens du défunt , le préteur 
avait peu à peu établi qu'il l'accorderait aussi à des parents que le 
droit des Douze Tables avait laissés de cdté , ou même qu'il la re- 
fuserait à l'héritier légal, et, à son détriment, l'attribuerait i 
d'autres personnes que l'équité elles liens naturels lui rendaient 
préférables. Par là s'était trouvé formé un nouvel ordre de succes- 
sion ab intestat, conforme quelquefois i l'hérédité légitime , plus 
souvent distinct ou contraire , ordre qui n'était pourtant pas tou- 
jours préféré à l'hérédité , mais auquel le préteur dérogeait quel- 
quefois lui-même par certaines considérations d'équité , et qu'il 
rendait illusoire en doimant la possession de biens sine re. Pour 
l'époux survivant, il se trouvait cette anomalie singulière, qu'à dé- 
faut même d'enfants ou d'agiiats habiles à succéder, il n'était pas ap- 
pelé, et que le fisc l'excluait. Le préteur qui, après les enfants héri- 
tiers siens et les agnats héritiers légitimes, avait appelé les cognats, 
les parents naturels placés en dehors de la famille civile, auxquels 
les lois primitives ne donnaient aucun droit , le préteur ne pouvait, 
à défaut de parents de ces divers ordres, laisser dépouiller le con- 
joint. Il créa ta possession de biens undeviret uxùr, qui tuîrecon> 
naissait enfin un droit, droit faible etinsuffisant, il est vrai, car, dans 
la succession des ingénus, le conjoint ne venait qu'après trois or- 
dres de successeurs, auxquels s'appliquaient les possessions vnàe 
liheri, unde legitxmi et unde coqnaii, et s'il s'agissait d'affranchis, 
les possessions tum quan ex fomilia, et unde liberi patroni patro- 
tuBque et parentes eorum lui faisaient préférer, en outre, le patron, 
la famille civile, et même une partie de ta famille naturelle du 
patrou. Pourtant, cette jurisprudence était un progrès, car elle 
réunissait davantage les époux ; elle reconnaissait, après la disso- 
lution du mariage, ua effet .civil aux liens étroits qui les avaient 
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unis ; elle détruisait eo partie cette Action conue nature , qui les 
faisait étrangers l'un à l'autre : le droit était fondé presq^e tel 
que nous l'avons conservé. La possession de biens unde vir et 
tixor ne pouvait résulter que d'un mariage légitime, de môme, dit 
Ulpien , que l'accomplissement seul de cette condition permet de 
faire adition d'hérédité , ou de demander la possessiou de biens 
seamdum tabulas, en vertu d'ua testament; nikil enim capi 
propler injustum matrimonium potest (L. unie. D. Unde vir et 
uxor (V. L. 27, Deumetumfr. leg. — L. 13, Dehis quœutin- 
dign.) 11 fallait déplus que le tnariage existât encore au moment 
du décès, et la possession de biens cessait même d'avoir lieu, par 
cela seul qu'un divorce était inlerveou, encore qu'il laissât sult^ 
sister le mariage au point de vue de la loi. Ceci pouvait arriver 
dans certains cas; aîusi, quand une affraucbie divorçait d'avec son 
patron malgré lui; la loi Julia De maritandis ordinibus la retenait 
dans les liens du mariage, et lui interdisait d'en épouser un autre 
contre la volonté de son patron; de même, si certaines formalités 
n'avaient pas été remplies, la loi Julia De aduUerus considérait le 
divorce comme non avenu [Unde vir et ux., g 1 ). 

Tel fut le droit, jusqu'aux réformes de Justinien • . La loi 1 , au 
Code {Unde vir et uxor), contient une constitution de Théodose et de 
Valeutinien, qui confirme purement et simplement la jurisprudence 
prétorienne, en donnant à l'époux, à défaut d'enfants ou de parents, 
vocation à toute ta succession de son conjoint, à l'exclusion du tisc. 
Dans les Instituts, la possession de biens unde vir et uxor, du neu- 
vième rang qu'elle occupait monte au sixième. Ce changement vient 
de la suppression des possessions wndedccCTnpersonœ, tumquemfa- 
milia, et unde liberipatronipatronœqueetparenteseomm, devenues 
inutiles, puisque la succession des affranchis était assimilée presque 
entièrement à celle des ingénus. Mais il n'améliora pas en réalité la 
position du conjoint, qui se vit toujours exclu par les héritiers siens 
de l'aifranchi, et les personnes appelées au rang des héritiers siens, 

■ Dans les derniers temps de l'Empire , il j eui, ce semble, ddc tendance i 
préférer l'époiiit survivant icerlilns parents; mais une consiitallon de Théodosa 
coopacourtï cette innovalioa. (J. Goih., Ad 19 C Théod., D* kg. htrii.; 
Cnjas, Oburv. m, 8.) 
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par le patron et sei eofanls, par les ascetidatils et mémts les cognati 
du patron jusqu'au cinquième degré. Une disposition plus impor- 
tante fut celle qui se perpétua dans notre ancien droit, sous le 
nom de quarte de l'authentique jiraierea. L'authentique, dans le 
cas oîi le prédécédé est riche, et le survivant dans la misère, veut 
que celui-ci succède en concours avec les enfants soit commdiis, 
soit issus d'un autre mariage, pour un quarts'iln'y en a que trois, 
s'ils sont plus nombreux, pour une part virile ; seulement, s'il y a 
des enfants communs, il n'aura que l'usufï-uit, s'il n'y en pas en 
ou qu'ils n'aient pas survécu, il aura la pleine propriété, et sup- 
portera une part des legs. — Mais ce texte, que nous rapportons i 
cause de la grande autorité que lui a donnée dans nos provinces du 
Midi le nom de son auteur, Irnérius, n'est que le résumé, et n'est 
même pas un résumé parfaitement exact du dernier état de la légis- 
lation de Justinien. CellerCi est consignée dans les deux novelles, 
55, ch.vi, et 117, ch. v. La première établit un droit analogue aux 
peines que la novelle 23, ch. tvm, avait édictées au pro&t de l'é- 
poux non coupable, coutre-celui qui divor^it sans cause, ou néces- 
sitait le divorce par sa conduite. Elle décide que si, en l'absence 
de constitution de dot, ou de donation anténuptiale, un des époux 
meurt en laissant une succession opulente et son conloint dans la 
misère, ce deruier prendra un quart de ses biens, quel que soit 
le uombre d'eufants exisMnts, et que si le prédécédé lui a laiss4 
un legs inférieur k ce quart» on le lui complétera. La novelle 117 
modifie cette législation sous trois rapports : elle refuse la quarte au 
mari, pour ne la conserver qu'à la femme ; elle la limite i nne pari 
d'enfant, dans le cas eii le mari en laisse plus de trois, soit com- 
muns, suit d'un premier mariage ; enfin, elle ne donne la pro- 
priété de cette part que dans le cas ob la femme n'a pas d'enfanls 
de'son mari ; autremeni la propriété est réservée aux enfants com- 
muns, «t leur mère n'a que l'usufruit. En cas de répudiation 
injuste, la femme dut jouir des mêmes avantages; mais le mari 
n'avait jamais rien à prétendre. On voit que la novelle différait 
sensiblement de l'Authentique. Ce fut cependant celle dernière que 
l'on observa dans les pays de droit écrit. Il eu résulta que la 
quarte s'accordait au mari aussi bien qu'il la femne, et s'^p^it, 
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sans distinction, la quarte du conjoint pauvre. Lebrun , dans son 
Traité des successions (liv. I. c\\. vn, n" 4), éleva la question de 
savoir si l'on ne devrait pas appliquer la novelle dans toute sa 
ripeur. Mais tes plus graves autorités (Accurse. Dumoulin, Des- 
pcisses, Boucher d'Argis), et une jurisprudence constante, fondée 
sur un antique usage, admellaient le droit de succession réciproque, 
qui Hubsista sans modifications jusqu'à )a fin du tiëcle dernier. 
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II. PAYS DE DROIT ÉCRIT. 

Quand E'iuvasioD germanique eut brisé le (ien qui unissait U 
Gaule à l'Empire, elle permit pourtant aux vaincus de conserver leurs 
lois civiles, el l'on sait comment, dans les provinces méridionales, 
les Barbares moins nombreux, plus éloignés de leur ancienne patrie, 
placés en contact avec des populations plus fortement imbues des 
principes et des usages de Rome, finirent par se confondre avec 

■ elle, en laissant sa législation dominer et étouffer presque entière- 
ment leurs propres coutumes. Ces contrées furent donc en général 

.'régies par les lois mêmes que nous venons d'étudier. Séparées de 
l'Empire avant le règne de Justinien, jusqu'à quel point ont-elles 

I connu et admis, pendant le moyen âge, les réformes de ce prince 1 
C'est une question qu'il ne nous appartient pas de résoudre. Les 
donations entre époux restèrent telles que les avait faites Garacalla, 
la possession de biens luide vir et uxor, telle qu'elle était sortie des 
mains du préteur, jusqu'au jour o{i la grande renaissance du droit 
romain permit enfin à la jnrisprudence des parlements d'appliquer 
les dispositions plus récentes du Code et des Novelles. Sur tous ces 
points donc, nous nous dispenserons d'entrer dans des détails qui 
ne seraient, le plus souvent, que de fatigantes et inutiles répétitions. 
Mais pour la matière du contrat de mariage, des faits graves ré- 

I sultent de cette séparation prématurée qui interrompit la tradition 
du droit romain, avant qu'il eût arrêté sa forgie définitive. Nos pro- 

! viuces de droit écrit en restèrent aux lois des empereurs d'Occident; 

'mais, en s'appropriant leurs principes, elles leur attribuèrent un ca- 
ractère nouveau. Développés sous l'influence de l'Eglise, dans te 
sens des idées modernes, ces principes finirent pardonner naissance 
à deux institutions toutes favorables k la survie, et que Romen'avait 
jamais connues. Consacrés par un long usage, l'augment et le 
\ eontre-augmsnt, issus de la donatio sponsalitia et de l'ancienne 
attribution delà dot au mari survivant, résistèrent à l'introduction 
des règles qui avaient organisé définitivement le régime dotal, 
et liés à ce régime formèrent, en assuraut l'intérêt personnel des 
époux, le complément nécessaire qui lui manquait dans les lois de 
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Jusiinien, sinon dans les mœurs de son époque. En même temps 
une foule d'autres avantages vinrent entourer la veuve, et marquer 
pour elle cette protection spéciale qui est l'un des caractères les 
plus saillants de l'ancienne législation française. 

Le droit romain, tel que le connaissait la Gaule au moment où , 
elle cessa de suivre ses progrès, nous est révélé par deux compi- 
lations données comme règles par les rois barbares aux popula- 
tions gallo-romaines de leurs territoires. Ce sont : le Bréviaire 
d'ÀIaric, pour la partie du midi qui s'appuie aux Pjrrénées ; le - 
Papien, chez les Burgondes. Tous les deux sont du sixième siècle, i 
et s'arrêtent à [feu près au Code et aux Novelles de Tbéodose. 
Le système est celui-ci : obligation pour le père de doter. La 
nécessité de la dot et de la donation anténuptiale pour la validité 
même du mariage, édictée parla novelle de Majorien, n'a peut-être 
pas été admise ' ; mais le concile d'Arles (524), craignant l'indi- 
gence pour les jeunes familles, s'est beaucoup rapproché de cette ; 
rigueur, en posant ce principe : Nutlum sine dote fiât conjuifium 
(C. Théod-, édil. Ritter, t. VII, p. 157). Toutes les règles an- 
ciennes sur la conservation et l'admimstraiion de la dot, la loi 
iulia entre autres, sont maintenues : quand la femme survit, elle 
reprend sa dot, et gagne de plus la donatio sponsalitia ; si elle 
prédécède, le mari relent la dot; mais chacun des deux époux 
perd, en se remariant, la propriété de ce qu'il a gagné, pour n'en 
conserver que l'usufruit sa vie duraut, et perd même cet usufruit 
quand le nouveau mariage a eu lieu dans l'année de deuil. Eufin, 
la donalio anie nuptias n'est pas encore telle que Justinien l'a 
constituée, ni même telle qu'elle était tors de son avènement, 
car son acquisition en cas de survie n'est pas soumise même ii la 
condition d' égaillé proportionnelle avec le gain de la dot, que Léon 
et Authémius ont établie. Par conséquent, quoique déjà un avaa- 
lagede survie, elle est encore une libéralité envers la femme; mais 
elle est soumise à la double condition de l'insinuation et de l'écri- 
ture éublie par ConstanUu. (V. Gode Théod., Brév. III, et Papien, 



' La questiuD est résolue diversemenl par les auteurs. (V. MU. Ltrerriëro, II, 
«69, ei Ginoulbiac, p. tlS. ) 
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Ut. XVI, St et 23.) Quant aux biens parsphernaux, une formule 
du temps reproduit la rèijle romaine: iVi'AW a'iud agal morffu), 
nisi quod et agendum per mandatum illa eommiseril (Form. Sir- 
mund.. 20). 

Les formules du sixième siècle qui nous restent {Formula! Sir- 
mundicte, et Formula Andegavenses, publiées par Mabillon) nous 
montrent les donations anlefluprtoi faites par un acte formel, eila 
nécessité de l'écriture semble reconnue comme celle de la tradi- 
tion, avant la célébration du mariaget mais c'est alors seulement 
que la chose donnée devetiit ad spomœ poleslatem, c'est-ii-dire 
qu'oit en est encore k la législation de Constantin. De m^e, 
sauf cette condition, la donation parait être pure et simple, et 
non subordonnée à la survie : seulement la pleine propriété n'est 
donnée à la femme qu'à défaut d'enfants; la nue propriété est ré- 
servée aux enfants ii naître, et, en leur présence, la femme n'a qu'ua 
, droit d'usufruit (lia «( dum advixeris secundum legU ordinem, tt- 
^neasatqvepossideas, nostrisque qui ex nobis procréait -fuerint jiMt 
vel filiabus derelinquas). Du reste, la chose donnée semble rester 
commune aux deux époux pendant le mariage (Quamdiu advixeri- 
mus, ambo pariter hoe tenere et possidere debeamus) , probable- 
ment parce que l'usage s'était conservé de la comprendre (dans li 
dot ; il dut conduire, comme à Rome, à dire que le mari ne se 
dessaisissait pas actuellement, et que sa mort seule ouvrait le droit 
de la femme. Nous devons avouer pourtant que, tout en paraissaul 
se référer aux lois romaines, ces formules, dont l'une est intitulée 
Cessio in di'tem, pourraient bien n'avoir trait qu'à la dot gerroa- 
■ nique, et se rapporter, non pas à la question dont nous neus 
occupons, mais ît celle de l'origine du douaire '. 

Au onzième siècle, nous trouvons un monument plus important 
du droit de ces contrées, qui nous montre les progrès qu'il avait 
faits, soit par lui-même, soit plutôt parce que la connaissance det 
innovations de Justinien s'était répandue : nous voulons parler 
des Excerptiones Pétri, legum Romanamm. En lisant cet ouvrage, 
il est dtfiicile d'admettre que l'auteur n'ait pas eu sojis les yeux, au 

1 Form. Siriniind., It, Donalio imponsafaeta, et IS, TnuUHo. Foria. Mabtll., 3) 
et 68. 



..bvGooglf 



meins par parties ou par l'^Uomt de Jalten. la nouvelle législa- 
Uon de l'Empire, et par çoaséquent, s'il eu difffere, c'est sur des 
points où l'usage des pajs pour lesquels il écrivait ne l'avait pas 
adoptée. Voici le résumé du régime dotal, tel qu'il nous le présente. 
La dot n'est pas nécessaire pour la validité rlu mariage, si ce n'est 
pour celui des comtes, des ducs et des rois * ( De nupt, sine 
doté, I, 30 et 51). Elle est toujours destinée i subvenir aux 
besoins de la famille. L'aliénatiou en est prohibée plus sévère* 
ment que par la loi JuUa. Le mari, à moins de pacte contraire, 
la gagne tout entière , et sans qu'où distingue maintenant ta dot , 
adventice et la dot profectice ; seulement, s'il y a des enfants, il 
n'en a que l'usufi'uit, plus une virile en propriété, et s'il se rema- 
rie, il n'a que l'usufruit du tout (1, 53). Les mêmes règles s'appli- 
quent à la donation propler nuplias , sauf que la dot peut exister . 
sans elle, et qu'elle ne peut pas exister sans la dot. Mais, du reste, 
les mêmes conventions doivent les afTecter toutes deux; elles doi- , 
vent être égales même en quantité, et si l'une excède l'autre, la 
plus forte est réduite (1, § 43). Leur restitution dans le cas de mort 
ou de faillite du mari est réglée de la même manière (IV, 54). 
ËnHn, la femme qui se remarie dans l'année de deuil est déclarée 
infâme, et perd sa donation. Ainsi, toutes les modifications de 
Justinien ne sont pas adoptéest le principe qui attribue au sur- 
vivant la dot ou la donation existe encore, et il est dès lors trop 
fortement établi pour pouvoir jamais disparaître. 

Tout en admettant que le Petrits peut avoir une autre valeur que 
celle d'un ouvrage purement doctrinal et scientifique, il ne faut 
pourtant pas y voir un exposé absolument exad de l'état des choses ■ 
dans tout le Midi. A aunune période du moyen âge on ne trouve 
Dulle part l'unité, la fixité dans le droit. Au onzième siècle sur- 
tout, les diverses législations , les principes romains et germa- 
niques étaient partout en lutte, ou se conciliaient par la confusion : 
règles nouvelles mêlées aux lois anciennes, noms romains couvrant 

< Mais alors la donaliofropt. nupl. esi nëcessaiiv comme elle, Dom vaisselle, ' 
t. III, p. 196: Legalis ut orio tt anliqua QiaKwtwdo, eteliamdejurBitMtW, W- 
ewtdum cimsiitutionem antiqiàaot, ut co^jugium cum âott vêl doaaiioite prapter 
mplitu fiai. 
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des iiislitutioDs barbares, c'était ua chaos, d'où devaieol sortir 
un jour les brillantes lumières de la société nouvelle, mais où rien 
n'était encore fixé, au milieu de la fermentation de tous les élé- 
DieniB qui devaient contribuer à la former. 

A cAté de ce texte si clair, qui nous transporte presque au temps 
de Justinien, et nous montre la donation avec son nom nouveau de 
propter nuptia», et son caractère de contre-dot égale, des chartes 
, de la même' époque nous ramènent è la sponsalilia largitas da 
temps de Constantin. Antérieurement déjîi, le douaire germanique 
avait pénétré à la suite de la domination des Visigoths, et s'était 
établi au moins dans les familles nobles. Les lois de ce peuple , 
sorte de transaction entre les deux législations romaine et barbare, 
déclaraient la dot nécessaire pour la validité du mariage, et orga- 
nisaient à cdté un douaire {dos ou arrhas), ou plutât uo morgengab, 
qui ne pouvait excéder un dixième des biens du mari, à moins qu'il 
ne fût noble, ce qui lui permettait d'y ajouter certains meubles. 
S'il n'y avait pas d'enfants, la femme restait propriétaire de ces 
biens ; mais ils faisaient retour aux héritiers du mari quand elle 
mourait sans en avoir disposé. L'usage avait môme fini par éta- 
blir, eu général, que le douaire ne consistât qu'eu usufruit. Dans 
nos provinces régies par le droit romain, la donatio otite nuptitu ea 
fait fonction, et les deux choses se confondent dans une institution 
bâtarde, qui tient à la fois des deux origines * ; mais quelquefois le 
douaire est encore distinct de la donation, et c'est à lui probable- 
ment que s'applique le mol de dotalitium. Enfin, un autre usage, 
espagnol peut-être, car nous l'avons trouvé dans une constitution de 
Constantin adressée au préteur des Espagnes, celui de l'osculum, 
s'est perpétué presque tel qu'elle nous le montre dans le Brttia' 
nuffl, plus tard dans le Fuero jusgo [traduction espagnole de la 
toi Visigotbe), et enfin dans le.jFuero vtej'o de Castille *. Il a i^é 

*DaDsiedroilcaDODique, te douaire esl ordinairement appelé donotia intiptor 
nuptia* ; peui^ëtre est-ce par suite de uetie coofusion que le Ptlna déclare la 
donaUon nécessaire pour le mariage dans les mêmes cas que la dot ; la con- 
fu^on est surtoul évidente dans les formules de Habillon, notamment dans la 
trente- neuvième. Intitulée Ctssio m ànUm. > 

* Li<r. V, t. i, 5 i : Une Uancée, appelée dons EItIk, avait reçu de soa futiit 
d«s préBenta. Le mariage ajanl manqué, il les réclama. L'aBàire portée deTint 
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uu Iroisiëme avantage, uoe sorte de ioaalioapropternuptias, faite 
tors des lianpilles, qui plus tard se confondit avec les gaius de . 
survie, et devint une forme de douaire. Mab au treizième siècle 
même, nos praticiens la distinguaient encore et du douaire et de la 
donation ante nuptias; car lorsqu'une femme s'obligeait, on la 
faisait renoncer « k tous privilèges ou bénéfices, donnés ou à don- 
ner, soit par oscle, par douaire, par mariage, ou par donation par '. 
noces ou entre vifs (Ducange, y" Osculum), 

Nous trouvons toutes ces choses dans les testes des onzième 
et douzième siècle qui nous restent : Vosculum dans deux contrats 
de mariage, l'un de l'au 1005 {dans ilU primi oseuli per sponsalt' 
tium); l'autre de l'an 1565, entre Guillaume, comte de Beaufort et 
d'Alès, avec Catherine d'Adhémar. La dotalUium se rencontre 
dans plusieurs actes, notamment dans le contrat de mariage de 
Bertrand, fils de Raymond comte de Toulouse, avec Electa de 
Bourgogne, où l'on distingue bien, d'une pari, le sponsaliiium et la 
dotatiot de l'autre', le dotalUium; et la preuve que celui-ci vient eu 
elTet de la loi visigothe, c'est qu'à défaut d'enfants la femme eu a 
. la pleine propriété, avec droit de la transmettre à qui elle voudra. 
Quelquefois, quoique le mot ne soit pas prononcé, c'est presque uu - 
douaire qui est constitué, comme dans un contrat de l'an 1057, 
où la propriété de la donation est réservée aux entants communs , 
s'il n'y en a pas aux liéritiers du mari ; seulement on ajoute : à moins 
que la femme ne laisse des tiériliers légitimes. Enfin, nous trou- 
vons un autre dotalitium qui est remarquable , eu ce qu'il com- 
prend la moitié des meubles du mari. — Quant au sponsaliiium, il 
fait le fond de toutes les chartes qui nous restent, il est évidem- 
ment très-commun, et peut-être nécessaire. Désigné longtemps 
par ce seul nom, une charte en 1105 lui donne enfin comme sy- 
nonyme celui de donalio propler nupttas , ce qui indique l'in- 
fluence naissante du droit de Justinien ; mais ses règles ne sont pas 
pour cela changées : c'est toujours bien la donalio sponsalitia, telle 

le magUirat, it fui jugé que si elle ivalt été embrassée, elle n'aurait rien à 
rendre, qu'auLre ment elle rendrdlt tout; elle nia que le baiser nuptial edt été 
ilDunË, eL rendit toui. C'est bien, saut la quolitt^, la n^glequ'éiablit la loi IS, 
C, D* do». ohI* nupf. 
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que nous l'ont présentée )es lois et les formules du sixi^qte sj^le. 
^esque toujours la propriété est réservée iœ^ enfanU à naître 
du mariage. S'il n'y en a pas, quelquefois l'usufruit seul est donné, 
et le fonds doit faire retour aui héritiers du donateur ; mais le plus 
souvent, la femme a ta pleine propriété, et peut en disposer comme 
elle l'entend. La condition de survie que nous avons vue (laltre s'esl 
généralisée. Elle est souvent formellement exprimée. Quelquefois, 
tout eu donnant certains biens d'qne manière absolue, adinlegrum, 
on stipule que les deux époux en jouiront et les tiendront ensemble 
pendant leur vie; ailleurs la nécessité de la sunie résulte de la nature 
même de la libéralité, par exemple quand elle comprend, comme le 
dotalitium que nous avons signalé, les meubles présents et futurs ; 
enSn, quand rien de tout cela ne se rencontre, cette conditioii 
parait toujours sous-entendue : soit que l'ancieit droit romain îùt 
déjà, dans les Gaules, parvenu à ce point, soit que les principes 
du douaire y aient plus tard conduit, la donation n'est réalisée que 
parla mort du mari. Mais quanta l'égalité dans le gain de survie, 
quant au caractère de contre-dot , il manque absolument. La donation 
en est restée où elle en était au temps des empereurs d'Occident et 
de Sidoine Apollinaire (VII, ép. 2) : c'est nue libéralité envers la 
femme. Différant probablement par leur origine , mais remplis- 
sant la même fonction, et séparés seulement par des nuances qui 
échappaient à la pratique grossière de ce temps, Vosculum. le do- 
talitium et le sponsalitium ue paraissent pas avoir jamais existé à 
l'état d'institutions séparées. Employés conçurrelIlme^t d'abord, 
comme avantages distincts, mais sans que chacun eût ses règles 
fixes ou s'appliquât spécialement à telle oq telle nature de bfens, 
ils tendirent constamment à se confondre, et déjà, en 1156, nous 
trouvons dans le contrat de Giiillaume \n, sire de Montpellier, 
les trois mots appliqués à la même chose, et pri^ eomme syno- 
nymes. Ils disparaissent ensuite, comme les choses mêmes; mais 
un système nouveau sortira de telles-^â, et se? variétés reprodui- 
ront souTent leurs principes divers. Seul , le sponsalilium se per- 
pétue jusqu'au dix-huitième siècle; il se Retrouve, en Boussillou, 
dans le sponsatici ou screix, gain de survie purement convention- 
nel, réglé ordinairement au dixième, quelquefois au sixième de li 
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dot, dérivé, par conaéqueiit, de La donalUi 9/^ ni^Itflt, qui^ fiii 
tient aussi du morgengab, puisque l'usage le refuse aux veuves re- 
mariées. (Voyez Boucher d'Argis, p. 98.) 

Ainsi la survie de la femme lui faisait acquérir sa donation, 
sans lui enlever, bien entendu, son droit intégral §ur la dot. Ut- 
dessus aucune variation dans les textes. Il n'y eu a guère, oop plus, 
sur le droit du mari de continuer à jouir des biens dotaux aprè^ la ; 
mort de sa femme , à ta charge de les conserver et de le9 rendre : 
i son décès, soit aux enfants communs, sott à l'ascendant qui a ' 
constitué ta dot, ou à ses héritiers. Cette restitution estassuréepap 
un serment qu'il prête sur l'Evangile , avec plusieurs cojuratenrs, 
quelquefois môme par un gage réel. Voici comment une charte, 
donnée en 1350 aux habitants de Villeneuve, près d'Avignon, règle 
les droits respectifs des époun ; Donation propter nupftac. fixée à 
la moitié de la dot, sauf pacte contraire ; le \am, s'il survit sans 
enfants, conserve la dot sa vie durant, et la rend àsama^t auxpa-: 
rerits ou aux héritiers de sa femme, à moins que celle-ci ne liti en ^it 
assuré la propriété irrévocable. Si la femme survit, et qu'elle ait des 
enfants, elle reprend la dot et obtient la donatioOj qui, à sa mqrt, 
passe aux enfants, à moins que le mari n'en ait aytreipent disposé. 
Ce texte est remarquable par le rapport de proportion qu'il éta- 
' btît entre la donaliou et la dot ; il est remarquable aussi par sa 
date: car, un siècle auparavant , Placentin était veni( enseigner Ji 
Montpellier le droit de Justinien, dont les principes coiumençaieut 
à se répandre dans les pays de droit écrit. Déjà se ^xaieîit les cou- 
tumes locales, et la jurisprudence des divers pariements. Laf^randç 
majorité adoptait les règles du Code et des Novelles sur la rçgtittt- 
tioi) de la dot : restitution immédiate pour la dot immobilière, aq 
bout d'une année pour la dot mobilière, surtout restitution dans 
tous les cas, que le mari survécût ou non,,à luoins de stipu- 
lation contraire. A l'inverse, quelques autres coutumes, mainte- 
nant l'ancien usage du pays, attribuaient de plein drqjt la dot, Il 
moins de stipulation expresse, au m^ri survivant *. 4oit en pro< 

'SiatulsdeHonipellter, art. tiB: a Bes Immobiles quK in dotem viro tiadua- 
a ivr, si pi'»u)(WHiiuT uiw, vit datei sibi Tetinere tn lola viia sua, nisi pactum 
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priélé (Toulouse, coufirmée eu 1289 par Philippe !e Bel, et Bor- 
deaux, 1521), soil en usufruit (Agen, et statuts locaux d'Au- 
vergne). En même temps, était consacré un droit analogue. Légal 
aussi au profil de la femme survivante, sur les biens de son mari, 
droit que la coutume de Bordeaux étendit plus tard au double de 
la dot, mais qu'au treizième siècle celle de 'Toulouse (art. 1 et 5, <ie 

' dotib.) fixait à la moitié de sa valeur, en l'appelant donatio prop' 
ter nuptias, doiaUlUm, ou augmentum. Dès lors, l'augment était 
constitué, et son origine était indiquée par ces difîérents aoms : 
il venait de l'ancienne donatio ante nuptias, modifiée par les prin- 
cipes de la législation de Justinien. On n'allait pas jusqu'à le rendre 
précisément égul à la dot, à lui appliquer toutes les règles de la 
donatio propteT nuptias; mais on le déterminait en proportion de 
la dot, et non plus d'une manière absolue et indépendante. On 
lui reconnaissait donc en partie ce caractère de contre-dot, pro- 
clamé déjà dans le Petrus, et que les statuts de Montpellier 
(art. 95) indiquent, en disant : Dotes aul hereditates, aut propter 
nuptias donalionesvelsponsaliticBlargitates, œquis parlibus ambu- 
lent. Aussi peut-OD dire que la coutume de Toulouse se rapprocha 
plus que toute autre, et se rapprocha la première, du régime ma* 

/ trimonial de l'empire d'Orient. Et quand nos anciens avtenrs nous 
apprennent que. hors la ville et viguerie de Toulouse, dans le 
ressort du même parlement, on adopte communément cette cou- 
tume, ce qu'on appelle dans le pays se marier Pactes de Toulouse, 
on comprend l'influence que ce double gain de la dot par le mari, et 
de la donation proportionnelle à la dot par la femme, a dQ exercer 
sur la formation de l'augment et du contre-augment dans nos 
provinces méridionales. 

Tel qu'il apparaît dans le dernier état de l'ancienne législation, 
l'augment est un avantage que la femme survivante obtient, en ré* 
compense et à proportion de b dot, sur les biens de son mari pré- 
décédé (Boucher d'Argis, p, 14 et suiv.). Ordinairement elle n'en a 
que l'usufi-uit, la propriété étant réservée aux enfants communs; 
seulement, si elle reste en viduité, elle gagne une virile, une 
part d'enfant en propriété. Cet avantage s'appelait encore gain de 
noces, gain nuptial, donation pour aoces dans la coutume de Bor- 
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deaux, agencement dans le ressort du parlement de Pau . Il était de 
deux sortes, coutumier ou préfix, c'est-à-dire légal ou convention- 
nel. Ii'augtnent coutumier était dû de plein droit, dans certaines 
provinces, en vertu du texte formel de la coutume, dans d'autres, 
par suite d'un antique usage. La coutume de Bordeaux le fixait 
au double de la dot pour les femmes mariées en premières noces , 
au tiers seulement pour les veuves remariées, ; et cette distinc- 
tion était plus saillante dans la Savoie, le Bugey, le Valromey,' 
où ces dernières n'en avaient aucun (Favre, J)e don. anl. nwpt.\ 
def. 3, et 6 De jure dot.). Dans certaines provinces, la distinc- 
tion n'était pas admise ; ainsi, à Toulouse, l'augment était tou- 
jours de moitié, dans certaines parties de l'Auvergne, du tiers seu- 
lement. Quelquefois il était de moitié quand la dot était de valeur 
certaine, dans le cas conU'aire, du tiers ou du quart {Bugey, 
Gex); ailleurs (Lyon), on l'avait fixé à la moitié de l'argent 
comptant, au tiers des immeubles dotaux. Quant à l'augmaot 
' conventionnel, il était ce que le contrat l'avait fait. Mais une grande 
controverse s'élevait sur la question de savoir si, dans les pays où il 
y avait un augment légal, on pouvait le stipuler moindre ; et, mal- 
gré l'autorité de Favre et des lois romaines {conditio dotis deterior 
fierinonpotest), l'usage se pronouçaitpour l'affirmative. De même, ' 
l'augment pouvait-il être constitué ou augmenté pendant le ma- ' 
riage ? On décidait encore ce point contre les lois romaines , car, 
disait-on, les donations propler nuplias n'existent plus. Enfin, 
l'augment différait de cette donation en ce qu'il était dû, quoique 
la dot n'eût pas été payée, et dû pour le tout, quoiqu'il n'eût été 
payé qu'une partie de la dot, tandis que la donation se calculait 
toujours sur ce. que le mari avait touché. Mais il s'en rapprochait, 
parce qu'il empruntait comme elle quelque chose de la nature de 
la dot, car il pouvait aussi être exigé avant la dissolution du ma- 
riage pour subvenir aux besoins de la famille ; il était garanti par 
un droit de suite contre tes tiers ' ; il n'avait lieu qu'autant qu'il y 

* Poar l'augment comme pour lu douaire, les biea» du mari sonl engagés et 
affecléB de telle aorte, qu'Us ne peuvent Glre aliénés ni hypothéqués au préju- 
dice de la remue el des enfants. Les acqnéreurâ des biens du mari ne peuvent 
prescrira ni l'augmeai, ni le douaire, contre la femme et les enfants pendant le 
marine. ( Boacher d'ArgIs. ) 
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naii URB dot constituée pat la femme , et Q se calculait en pro- 

porlion de cette dot. 

Faltsit-il pourque l'augment prit nai^satice que, de son cAté, le 
mari gagnât la dot? Evidemment la convetiilon pouvait faire qu'il y 
éAt un augmeotsanscontre-augment, ou réciproquement*, surtout 
sons l'empire des coutumes qui ne les établissaient ni l'un ni l'autre 
de plein droit. Mais, ceci est remarquable, en général là oil l'aug- 
ment existe parla force même de la loi, le coiitre-augment l'accom- 
pagne^ et le contre-augmeui n'est guère dispensé de stipulation 
expresse, que là oit l'augment l'est aussi. Le droit du mari de re- 
tenir la i(A se trouvedans les art. 3 et 5 des consueludines Tolosœ, 
et nous ayons dit combien l'usage était répandu -de s'en ré- 
férer à cette contume, dans les statuts de Montpellier, art. 18, 
maia seulement pour les immeubles, dans plusieurs coutumes lo- 

' cales d'Auvergne, enfin, dans celle de Bordeaux (art. 47 à 50), 

I 0* le veuf gagne, outre la dot, tantôt tous les meubles, tantôt 

! seulement ceux qui ont été acquis pendant le mariage ( celle cou- 
tume établissait à cAté du régime dotal une société d'acquéls entre 
les époux, corrigeant ainsi l'iniquité du principe romain, L. Quinius> 
Mucius, qui attribuait au mari tous les acquêts faits par sa femme 
pfndant le mariage). Ailleurs, l'avantage donné au mari est res- 
treint à «ne partie de là dot. Enfin, dans certaines provinces , 
celles qui fbrment le bassin du tthAne, il faut le fixer expressé- 
ment, mais l'ussge est it le conslîtner. Quant à ses règles, elles 
sont les mêmes que celles de l'augment. Il n'est dfl que lorsque la 

, femme apporte une dotv et sur les biens dotaux seulement. Il n'est 
que de l'usufruit s'il y S des enfants, sauf la virile de pleiue pro- 
priété, qoi se pei^ pat un second mariage. II est de la propriété 
s'il n'y ■ pas d'enfiints exialattls lors de la dissolution, ou si on l'a 
stipulé tant rttimr. 

/' Cette attribution en nue propriété ani enfants de tous les gains 
de survie, vient du Gode de Justinien et des Novelles, qui, eu 

I constituant définitivement la donation pntpier mipfi«a, ont atténué 

' llAiKher d'Argis dit ronneUemcnt que si on est convenu que la temine 
n'aura pu d^vgmeni, le contre-augment n'en esl pas moins id là oA il est 
légal. 
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ee qu'avait de trop exclusif le régime dotal |iur, donné à chacttii des 
conjoints certains droits Sur le patrimoine de l'autre, mais eh soil- 
inettant les biens stir lesquels tlfe portaient à des tèglbs spéciales, 
qui en assuraient la conservation au profit des enfanta. Seulement, 
ce qui, sous Justinien, ne s'appliquait qu'aitxavatitages Convention- 
nels, les seuls qui! recoitnût, résulte dans notre ancien droit de 
la loi mSme, oU d'un nsage ayaîil force de loi. Alilsi, s'efface cette 
séparation complète, si étrange, etitfc les deux époux et leurs deux 
foilunes, qui était le derrilef système légal de l'Empire, et qui 
a reparu dans notre Codé. Le systêttie que nous étudions , con- 
fonne eu cela â l'esprit cnhservatewr du droit coutUmier, et dé 
toute notre ancienne législation, conciliait ainsi par des usufruits 
l'intérêt personnel des époux, et l'intétél de leurs tatoilles respec- 
tives. Quelquefois pourtant, il faut te dire, celui-ci se irnuvait 
compromis, Bolt ^arce t^we les gains rtUptiaux étaient donnés 1 
l'époux en pleine propriété. Soit méhie par eetie VlHIe, qui déri- 
Yait aussi de l'Infliieitcé èes lois ïvfflaines sur la dernière juris- 
prudence de nos paiements. 

Des coutumes ponant un gain de survie réciproque soutnis !l de 
telles règles ii'offrentelles pas uhte analogie frappante avec les 
ptincipes qu« nous avons trouvés dans le Petras, et avec ceus des 
dernières constît^itioftb Impériales Svanl lustinien? Considéré dans 
son ensemble, utt régifflfe matrimonial ainsi organisé s'éloigne-l-tl 
beaucoup, quant M fond deS choses, diffère-t-H sérieusement du 
mode d'association conjugale (JUc nous avons montré dans le Bas- 
Empireî Et i'augment, tn particijlier, si l'on admet les change- 
ments qu'après l'introtHictloft du Code H des Novelles la jurispru- 
dence a dft faire subir allk usages IVani;ais, peur les Conformer k 
ces lois considérées comme le A'oit par excellente, et qui avaient 
dans ces contrées, mieux que bidle part ailleurs, leur application, 
l'augmenl ne se rattache-tU pas par une filiatloa évidente, nous ne 
dirons pas à la donation inscrite dans la coutume de Toul«aser 
en 1389, car elle est déj) l'ailgment même, mais & la donation 
sponsaHtia, dont nous avons suivi la marcliedans les chartes et au- 
paravant daiie les formules, depuis l'iavasion? Gomme lui, cette 
donatiou n'a pas de quotité nécessaire; les fMirties ont toate tjttt- 
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tude pour la tixer >. Comme lai, elle est toujours constituée avant 
le mariage, et indépendante du payement [ou du non-payement de 
la dot. Quant au caractère constant de l'augment, d'être toujours 
proportionnel avec ta dot, il peut venir de l'iafluence des lois ro- 
maines, modifiant l'ancien usage en ce point, mais te conservant 
eu ce qu'il ne lui est jamais égal, à moins de stipulation formelle. 
Malgré leurpenchantànier les origines nationales de notre droit 
pour chercher à toutes nos institutions une origine romaine, nos 
anciens auteurs dérogeaient pourtant ici à leurs habitudes, et reje- 
laient la théorie qoe nous venons de développer sur la formation de 
I l'augment. En même temps qu'il se constituait chez nous, les prin- 
j cipes delà législation de Justinien, peu à peu tombée en désuétude, 
i enfautaient à Constantinople une institution à peu près sembla- 
j ble. Au lieu de trouver là deux eifets de la même cause, la grande 
I majorité des docteurs ^ ne voyait pas dans l'augment autre chose 
que l'hypobolon grec lui-même, apporté tout formé de l'Orient par 
les croisés, lors de la fondation de l'Empire latin, ou plulAt fran- 
çais, de Constantinople. Voici, en quelques mots, l'histoire de l'hy- 
pobolon : 

Il parait que, s'écartanl de cette égalité dans les avantages con- 
férés aux deux époux, que Justinien avait si rigoureusement ordon- 
née, on avait restreint, sous ses successeurs, la donatio propler 
nuptias à un taux moins élevé que celui de la dot, mais en l'assu- 
rant, dans tous les cas, à la femme ou à ses héritiers. Seulement, 
comme gain de survie, on y avait ajouté pour elle le droit de prendre 
en sua, à titre successif, sur les biens de son mari, une somme égale 
an quart {quadrans) du montant total de la dot et de la donation, 
somme qui restait à l'époux quand elle prédécédait. Léon, dans sa 
novelle 20, s'élève avec raison contre cette faveur excessive, et dé- 
cide que, puisque l'usage en est établi, la donation restera diffê- 

1 Prolibila eonfertntiwn «a: utraqve parle aut ex tma vàteanl (Slat. de Hoiil- 
fwUier, 95). 

> Vojez pourtant les observulions tm te chap. ii da Boucher d'Argfs. MaU 
Cnjas, V, Obteni. S, dit qu'OD ne coanatE plus la donatio propter itupUaa, et que 
raugment, dans beaucoup de proviacee, n^diffèrepas det'h;poboloD. Il est vrai 
qu'il prétend aussi que le morgengab est la même chose qae rhjpobolon. {De 
F*ud., L. 9, t. IX, eiL. 1. 1. XXXU.) 
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rente pour sa quotité de la dot, mais que, d'ailleurs, si la femme 
survit, elle aura la dot et la donation, saus rie» de plus ; si elle 
prédécède, le mari n'aura qu'à rendre la dot, et gardera la dona- 
tion. Ce fut probablement à cette donation un peu modifiée 
qu'on donna plus tard le nom d'hypoboton (la traduclLon la- 
tine le rend par inerementum dotis) que nous trouvons employé 
au douzième siècle par Harmenopule. Voici ce qu'il en dit 
dans son Prompluarium juris : Hypobolon appellamus quod ^ob ■ 
dotis quantitatem, cum uxore defitneta dos a viro repetitur (Gu- 
jas, Observ., liv, V, chap. ly, prouve qu'il faut lire : cum viro 
defuncto dos ab uxore r«pe(tlur), kuk subjteUur ae supponitur, et 
velut mb dote qutB inmajorem ascendit quantitatem, tanquam 
fninus ac infirmius, si cum kac eonferatur, ponitur; verbum stV-, 
quidem bnoSiXkew inter varia quœ habel significafa, significat et 
illttd, sub aliquo robusitori ac majori quidpiam infirmitis ae 
minus coUocare : unde sane dotis hypobolon nominaluT. Cum 
ergoin contrahendo matrimonio utrinque de kypobolo conventum . 
fuerit, ut in restituenda dote adjiciatur, et tanlum redditur pro 
paeto convento hypobolon; sin hoc prœtermissum fuerit, tune ab 
eo quidotem reddit, postulatur ut hypoboli nontine, trientem unt- 
versœ summœ in quam dosredxKtasit, prœstet; alque hoc qttidem 
apiid recentiores m hodiernum usqm dtem obtinuil. Cœterum 
apud veteres hypobolon ad dimidiam dotem computabatur. Si 
vero ante virum diem obierit mulier, nullus relinquitur hypobolo 
exigendo locus. Telle était l'institution dont on voulait faire déri- 
ver l' au gment, et l'on ne peut méconnaître en effet qu'outre la res- 
semblance du nom, il n'ait avec elle de grands rapports. Ilu'était 
pas admis autrefois que les lois de Justinien eussent pu n'être pas 
appliquées dans le midi des Gaules, ni même qu'oa ne s'y fttt pas 
conformé aux lois par lesquelles ses successeurs avaient réglé les 
transformations nouvelles des iona.tions propter nuptias. Par suite, 
comme l'augment n'était pas entièrement conforme au Code et aux 
Novelles, et comme il était reconnu que l'hypobolon avait pris la 
place des donations à Constanlinople , on en tirait cette conclu- 
sion que l'augment ne venait pas des lois de Rome, mais direc- 
tement de la dernière législation du BaS'Empire. Aussi, tout en re- 
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connaissaat qu'il y avail quelque rapport entre tes donalions h cause 
de noces et l'an^ent, rerusait-on de voir diins tes Unes le principe 
det'autre, et disait-on remarquer, comme démonstration suflisaute, 
que ta donation pouvait être conslUuée ou augmentée pendant le 
idariage, ei pas l'àugment, qu'elle devait être égale à la flol, tandis 
qu'il est ordinairement moindre, et quelquefois plds fort, qu'elle 
p'était due que quand la dot dvâit été payée (Nov. II, cli.5), ou en 
proportion de ce qui avait élé payé, et non pas tiii (l3oucber 
■d'Argis, p. 18). Mais ces difîérences sont loin de suffire à prou- 
ver que l'augment he puisse pas venir de la donatio sponsatitta, 
telle qu'elle existait en droit tomain, et par conséquent dans tes 
Gaules, au moment de l'invasion. Nous avons montré, au cou- 
- traire, qu'elle s'y était toujours maintenue ; tes diversités qui sépa- 
raient ses règles de celles qui furent posées plus lard en Orient , et 
leur confusion fréquente avec certains principes du douaire, expli- 
quent suffisamment tes différences légères qui se rencontrent entre 
te dernier état de l'augment et celui des donations propter uup- 
lias. D'ailleurs, qu'il nous soit permis de le redire , si l'on envi- 
sage la question d'une façon plus large, comment ue pas remar- 
quer l'analogie frappante qui unit le système de l'ancien droit, 
celui de la coutume de Toulouse, par exemple, avec augment et 
contre-augment, c'est-à-dire gain de survie réciproque, et le ré- 
gime du Bas-Empire, soit avant que Justiuien eût donné aux héri- 
tiers te droit de reprendre ta donation du la dot, soit même après 
lui, si tes pactes de survie qu'il autorise étaient intervenus? Nos 
anciens auteurs sont forcés de convenir que le conlre-augmeut dé- 
rive du droit romain. Comment donc nient-ils cette origine pour 
l'augment, qui en est ta contre-partie et le corollaire? Enfin, si 
l'augment se rapproclie, dans cerlaînes provinces, de Vbypobolon, 
il en diffère grandement dans toutes celles qui l'assimilent au mor- 
gengab, en le refusant à la veuve remariée ', et s'il ressemble alors 
i une institution grecque, ce n'est pas !i fhypoboton, donné tou- 
jours à la femme, qu'elle soit mariée en premières ou en secondes 

' Ce sont Jwiaclpiiemenl celles qni Ifflrilent te Rhflire, Il SaToie, le Bnge j, eic. 
Vojei •Mil la Goni. de Bordais, qat dt^uM à ta VMfc te iowiAt de ta dot, 
et à la veuve remariée eenlemeot un tiers, 
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noces, Mis au theorettutti, que la vierge seule pouvait avoir, et 
qai, maintenu en usage jusque dans les derniers temps, pouvait, 
ditSaumaise, se cumuler avec l'hypobolon (De Modo jMur.,p. 151). 
Remarquons qu'il difl^t-e aussi du morgengab, ^d'abord en ce qu'ii 
n'a pas partout ce caractère de pretium virginilalis, mais surtout 
en ce que le morgengab n'est ni proportiouiiel à la dot, ni réver- 
sible en faveur des enfants. Il est vrai que sous ce dernier rap- 
port, le douaire, qui doit à celui-ci son origine, se rapproche 
pourtant del'augment. 

Si l'augraent et le conlre-augmenl étaient Tes gains de survie 
les plus importants et les plus généralement en usage dans le 
Midi ', ils n'existaient pourtant pas partout, car la jurisprudence, . 
appliquant la loi «nie. C. De reiwi. ac!., avait souventdéctaré la 
dot pleinement restituable aux héritiers de la femme préJécédée. 
Il en était ainsi notamment en Bresse, Maçonnais et Provence ; on 
y suppléait par des donations réciproques de sunie, appelées 
aussi donàtiones propter nuptias, nous dit Favre (De sec. »upt. 
«ief., 13, 15), et qui, sîiivant Revel, étaient ordinairement, pour la 
femme, du double de ce qui était donné au mari; mais les con- 
joints pouvaient s'attribuer réciproquement, eu cas de prédécès, 
tous leurs biens, BôUcher d'Argis énumère cinq différences priuci- 
pales, qui distinguent h donation de l'augment : 1* elle n'est ja- 
mais due sans une convention expresse qui en fixe la quotité; 2<»elle 
appartient, en toute propriété, au survivant, quoiqu'il y ait des 
enfants dn mariage, seulement il ta perd en se remariant; 3<* la 
'femme n'a pas le droit d'en jouir, en cas de failLle ou de dis- 
cussion des biens du mari; 4° le survivant ne doit pas cauticu 
pour la donation, â moins qu'il ne se remarie (elle est assimilée 
en cela à la virile del'augment); 5" les intérêts n'en sont dus que 
dn jour de la demande, tandis que, pour l'augment, ils sont dus 
de plein droit. Outre cet avantage, l'augment était encore rem- 
placé, dans les mêmes provinces, par une pension viagère, que 
l'on constituait fréquemment au profit de la femme. Ce n'est pas 



< Lecomre-augDieutexitlailaaEsi e> Italie: Heo est questioBtUuB les Mfra- 
ges de RaliDduS a Talle (de Caral eo UMifervat) , ei de Ptaonuccius (du Lac(|uei}. 
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qu'on ne pAt aussi rëUblîr en faveur du mari, ou ta stipuler dans 
d'autres provinces; mais, dans l'usage, elle servait à suppléer 
l'augment. Quelquefois elle devait tenir lieu des aliments viduaux, 
et alors elle faisait tomber le droit de viduité. En cela, tout dé- 
pendait de la volonté des parties. 

Â côté de ces avantages réciproques, viennent se placer certaines 
faveurs spéciales, établies, soit par la loi, soit par une conventiou 
fréquente au profit de la femme ; car c'est toujours le cas de sa sur- 
vie qui est plus spécialement favorisé, même en droit écrit, où pour- 
tant les lois de succession, lui donnaatpart égale, rendaient moins 
nécessaire de subvenir i son existence ; mais il est juste de pro- 
téger spécialement sa faiblesse, de lui assurer pendant son veu- 
vage uo sort convenable et en rapport avec sa situation passée. 
Nous trouvons d'abord le droit de bagues et joyaux, gain de noces 
et de survie proportionnel à la dot , que la femme cumule avec la 
reprise en nature des objets qu'elle a apportés. Quoique ce droit ne 
soit écrit dans aucune coutume locale, l'usage dans certains lieux 
le rend exigible de plein droit, el sans stipulation. Alors, pour 
fixer sa quotité, on a égard à ta fois Jt la dot et à la condition du 
mari, c'est-à-dire qu'il est d'un dixième de la dot quand le mari 
est noble ou vivant noblement, et s'il est artisan, d'un vingtième; 

' quelquefois, par une sous-distinction, on place au-dessus des per- 
sonnes nobles les personnes illustres, entre lesquelles l'avantage 
s'éteud jusqu'au cinquième de la dot. Comme l'augment, il était 
donné pour une part virile en propriété, pour le reste en usufruit, et 

' réversible aux eafants, sauf dans certains pays où la libre disposi- 
tion en était laissée à la femme. Il venait probablement, suivant Bou- 
clier d'Argis, de l'usage de stipuler dans le contrat, pour prévenir 
toute contestation, la valeur des bijoux que le mari devrait donner 
à sa femme, quand il ne l'avait pas fait avant le mariage. Mais nous 
croyons y voir un reste d'un principe germanique, comme nous 
le montrerons plus loin, en pariant du préciput de certains meu- 
bles dans les coutumes. Une preuve à l'appui de cette idée serait 
celte distinction de la qualité des personnes, qui n'est guère dans 
l'esprit des usages romains. 

I Dans la même classe se range le droit d'habitation ; car, bien 
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qu'il se trouve quelquefois assuré par la femme à son mari, c'est ] 
ordinairement en faveur de la veuve que le contrat l'établit. Nous l 
retrouverons plus lard ce droit dans les pays de coutumes, mais' 
avec des règles différentes. Au Midi, il ne résulte que d'un pacte . 
esprès; mais ce pacte est fréquent, surtout dans les provinces du . 
centre, en Lyonnais, Forez, Beaujolais : seulement il peut, soit 
déterminer l'habitation concédée, soit en attribuer le choix à ta 
femme, soit donner une somme d'argent, au lieu de l'habitation en 
nature. Ce droit est, d'ailleurs, iudépendant de la dot ; si une con- 
ven^ou expresse l'établit, il est ouvert, quand même la femme n'au- 
rait rieu apporté . Dans aucun cas, celle-ci n'est tenue de donner cau- 
tion, car elle n'a pas un usufruit, mais une jouissance ; elle la perd 
eu se remariaut, car c'est un droit personnel, ce qui le distingue 
du douaire, à moins d'un pacte contraire, du reste assez fréquent *. 
Enfin, deux autres droits étaient reconnus à la femme, moins à 
titre de gains nuptianx, que comme dettes de ta succession de son 
époux envers elle; aussi étaient-ils affranchis de la nécessité d'une ; 
stipulation formelle : nous voulons parler du deuil et de l'année de | 
viduité. Le deuil n'était pas un avantage à titre gratuit ; c'était le 
résultat de l'obligation imposée à la femme d'après la loi 8, D. De 
his qui notantur infamia, de porter le deuil de son mari pendant 
un an. Par suite de ce devoir, et du principe nue nemo débet lugere 
tumptibus suis, les héritiers devaient lui donner une somme ré- 
glée d'après la condition du mari, et destinée à lui fournir les ha- 
bits, équipages et meubles de deuil, tant pour elle que pour ses 
domestiques. C'était une portion des frais funéraires ; par con- 
séquent, elle pouvait être exigée, encore que la dot n'eût pas 
été payée, mais elle était enlevée à la veuve qui vivait d'une façon 
déshonorante, ou qui seulement se remariait pendant la première 
année*. Ce droit, qui se retrouve dans le Nord, n'existait jamais au 



' Noue ub parlerons pas des droits de coffres, lisrdes, iroasseau, bagues nup- 
tiales, cliambre tapissée, etc. ; il faudrait nous jeter dans une variété inBale d'u- 
sages locaux. 

* De même, du reste, que tous les gains nuptiaui et de survie, et tous les 
avantages é elle accordés sur les biens de son mari, soit par tes Iota, la coutume 
ou l'usage, soit par son contrat de mariage. 
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profit de i'boinqi^; «art dil QQiictier i'Àt^, d't^r^ Twàit {âe 
Moribtui Gemanonm) : /ixininù lugere itçtie$tum ful, vtm Nwmi- 
nitse. L'année ou droit de viduilé coasislait vussi en uoe certaine 
somnie adjugée à la femme, tant pour les iutéréts de sa dot me- 
bilière, que pour ses alimeuts peudaiit i'^Duéede deuil. Cet avai>- 
tage provenaii de ce qu'en expliquant la loi de Justiuien, qui or- 
donnait que la dot inobiliëre serait re&iituable au bout d'uu ae, 
l'auteur de la gloïe avait ajouté que, comme pendant ce temps la 
femme serait exposée à manquer des choses nécessaires i sa sub- 
sistance, on devait obliger les héritiers du mari ii la nourrir el k 
l'entretenir suivant sa qualité. En adoptant la loi unique au Code, 
De rei ux. ad., ta jurisprudence avait adopté aussi cette interpré- 
tation favorable, qui, sans être consacrée dans aucun texte for- 
mel, avait acquis, par l'usage, force de lui. Par suite de ce ca- 
ractère de dette de la succession, le droit de viduîté était dû aussi, 
indépendamment de la constitution d'une dot, et n'était pas siyet 
au retranchement de l'édit des secondes noces. Ou jugeait même 
que la fenuue pouvait encore le fédamer, quoii^ue l'héfitier de sou 
époux lui eût rendu sa dot ; cependant Boucher d'Argis le lui refuse 
dans le cas où elle se trouve à la dissolution, détenir la dot 
qui n'a pas encore été payée au mari. Pu reste, la veuve était 
libre de conserver ce droit, en tenant compte aux héritiers des 
intérêts de sa dot, et réciproquement, à défaut de l'année de vi- 
duité, ils lui devaient ces intérêts. On voit que U loi de Justiniea 
avait été singulièrement modifiée par la jurisprudence de (los par- 
lemenls. Ce gain de survie était garanti, comme tons les autr^ 
droits matrimoniaux, par une hypothèque datant du jour du co|i- 
trat; le parlement de Toulouse était le seul qui appliquai la Iw 
assiduis. En outre des intérêts de la dot, l'avantage dont ntius par- 
lons était considéré comme remplaçant anssi-ceux d^s gajns nup- 
tiaux, qu'on ne faisait, en général, courir qu'à partir de la pre- 
mière année, sauf dans le ressort du parlement de Paris. 

Reste le droit de succession réciproque des époux, que nous re- 
trouvons tel que nous l'avons vu sous Justînieu. La possession de 
biens unde vir etuxor s'est toujours maintenue au Midi de la France, 
dans les limites restreintes du droit prétorien. Mais la quartç du 
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çoniointpauvre^qiielesaijteuisappeUeiitunel&idesplu^belleSidea ' 
plus justes, et des plus conformes au droit divin et au drpil oatiiTel, [ 
la quarte s'est introduite à la sm\e des Novelle?, et de l'Authenti- 
que d'irnérius. Aussi est-elle plus étendue que celle de {a navelte 
H7, en ce qu'elle est réciproque, au lieu de n'être accordée qu'à 
la femme, (l-ebrun, des Sécessions, I, tp, n" 42, et Rousseau 
de Lacombe, Jurisp. civ., v" Succession, sopt |es seuls presque 
qui appliquent la navelle 117.) Au reste, elle est, comme dans la 
novelle, d'une part d'usufruit ep présenct! d'enfants communs, de 
propriété s'il n'j eu a pas *. Quoique son admission ait été long-^ 
temps contestée dans plusieurs parlements, quoique, en Provence 
notamment, le premier arrêt qui la consacre soit de 1732, le der- 
nier étal du droit nous (a montre universellement établie, daus 
ces provinces du jnoins, oil l'absence de communauté et de douaire 
la rendait pli)s nécessaire. Peut-être est-il à regretter que le Code 
l'ait négligée. 

Résumons maintenant les principales règles des gains nuptiaux ; 
nous en avons déjà, du reste, indiqué plusieurs eu passant. Mal- 
gré les lois romaines, et, disent les auteurs, l'ancien vsage des 
pays de droit écrit, on décidait quti , dès qu'il y avait une dot 
promise, encore qu'elle n'eût pas élé payée, pu ne l'eût été 
qu'en )>9rtie , l'augipent et les bagues et joyaux étaient dus. 
Quant à la nécessité de la eonstitution de dot, la novelle de Mit- 
jorien (l'était pas suivie; |a feotpi.e pouvait ne rien apporter, seu- 
lement alors elle perdait ses gains de survie coutumiers , ne 
conservant que ceu;^ qui lui ét^pt accordés par uu p^cte formel. 
Éiaii-elle djiQS pe cas par celq seul qu'elle- )ie s'était pas constitué 
uue dot expressépient. quoiqu'elle eflt des ttiçpsï La solution de 
la question di^pendait de celle de Sitvw si ffl^^ ^es biens Étitieut 
dotaux qu parapbefiraux, question grandement pontroversée entïe 
Içs docteurs. Quant »u mari > ses gains de survie et ipônte U conir«r 
auvent coutymler |ni él^^atf tot)joi(rs dus, quoiqu'il n'eût ri«B 
apporté eu m^ri^ge. 

Ces divers avantages étaient-ils réductibles pour parfaire \i 

' Il D'esi pas beM>n de rappeler que Mtle portion esid'uD quart des biens s'il 
j a Win» dp trwi eitliKto, «t d'au |»Tt alénuie s'ili aool plui BMBbfeai . 
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légitime des enfants? Non, pour les bagues et joyaux et l'augiDent 
coutumier ; car, d'une part, une loi romaine permet à la femme de 
se constituer en dot tous ses biens , et de l'autre toute dot mérite 
un augment proportionné ^ sa quotité. L'affirmative, au contraire, 
estadœise à l'égardctes droits puremeut conventionnels de tafemme, 
et môme de l'augment préfix en ce qu'il excède le coutumier. Pour 
les gains du mari, les principes sont les mômes. Seulement la fa- 
veur de la légitime pourrait peut-être faire réduire, comme exces- 
sif, le contre- augmeiit qui absorberait tous les biens de la femme. 
Mais ils étaient tous, sans distinction, réductibles en vertu de 
l'édit des secondes noces, qui défendait comme la loi hac edietali, 
à toute personne qui se remariait ayant enfants d'un premier lit, 
de donnera son second conjoint, même de ses propres biens, plus 
que la part de l'enfant le moins prenant dans sa succession. 11 n'y 
avait d'exception que pour les droits de deuL et de viduilé, k cause 
de leur caractère de dettes de la succession. 

Quelquefois les gains nuptiaux pouvaient être demandés par l'un 
des époux, du vivant mémederautre. Us étaient ouverts, pour le 
mari comme pour la femme, en cas de mort civile et d'absence du 
conjoint; pour la femme seule, en cas de séparation de corps ou 
de biens pour sévices, mauvaises mœurs, faillite ou dissipation du 
mari, mais non pour cause d'indigence. L'augment et la dot con- 
servaient alors entre ses mains leur nature et leur inallé nabilité. 
Hors ces cas, ces avantages ne sont exigibles que par suite de la 
survie, et, selon l'opinion la plus commune, quoique fort discutée, 
après l'année révolue, comme la dot, dont ils ne sont qu'un acces- 
soire. De ceci pourtant il faut excepter le deuil, l'année de viduité, 
ajoutons, et l'habitation; car, même en l'absence de toute stipulation 
constituant à son profit un droit d'habitation viager, la femme peut 
toujours continuer à résider dans la maison dé son mari, pendant 
toute l'année qui suit le décès. Mais si les intérêts de la dot sont 
dus de plein droit à compter de l'année révolue, l'augment ne 
porte intérêt que du jour de la demande , suivant la jurisprudence 
des parlements de droit écrit, conforme, du reste, aux lois ro- 
maines ; le parlement de Paris, seul, les donnait du jour du décès 
et sans demande. Quant au mari, possesseur de la dot, il n'a qu'à 
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exercer un droit de rétention ; il ne peut donc être pour lui ques- 
tion d'intérêts que dans des cas exceptionnels, el alors on suit à son 
égard les mômes règles qu'à l'égard de ta femme. 

Nous avons dit que les gains nuptiaux n'avaient d'hypodifeque 
que du jour du contrat : elle est même postérieure k celle de la 
dot ; viS'à-vis des autres donations portées au contrat , l'augnaent 
est préféré. À défaut de biens libres , les droits de ta femme, du 
moins ses droits coutumiers, s'exercent sur les biens que le mari 
tient à titre de substitution, en ligne directe seulement. En outre, 
elleestpréféréesnr les meubles à tous créanciers, quoique pre- 
miers saisissants; mais les cautions qui se sont engagées pour 
sûreté de la dot ne sont pas de pleiu droit engagées pour l'aug- 
Dient. Le mari a les mêmes garanties, au moins pour ses droits 
légaux, sauf le privilège sur les meubles. 

Pour tous ces avantages, le conjoint survivant doit donner caution 
bonne et solvable, et non simple cauUon juratoire comme pour le 
douaire; mais seulement, bien entendu, s'il y a des enfants, et pour 
la portion dont il n'a que l'usufruit. S'il se remarie un jour, il la 
devra même pour la virile; mais on ne peut l'exiger d'avance. S'il 
avait été dispensé (par contrat de mariage et non autrement) de 
fournir cette garantie, ou si ses droits consistaient en jouissance 
d'immeubles, cas où elle serait inutile , les enfants ayant hypothè- 
que légale sur ces biens, il devrait pourtant encore caution juratoire 
de jouir en bou père de famille. Mais il ne la doit pas, puisqu'il est 
propriétaire, quand les gains nuptiaux ont été stipulés sans retour» 
ce qui se peut, malgré l'opinion qui veut y voir une légitime en 
faveur des enfants, car les époux auraient pu n'admettre par leur 
contrat aucun avantage semblable. 

La virile appartient au père aussi bieu qu'à la mère, d'après les 
Novelles. Elle se fixe suivant le nombre d'enfants existants non au 
décès du premier époux, mais au moment où il est certain que son 
coDJqiot ne se remariera pas, c'est-à-dh-e soit à la mort de ce der- 
nier, soit à son entrée en rehgion. Quant à savoir si le survivant 
avait vraiment la pleine propriété de la virile, ou si elle devait 
après lui retourner aux enfants, la question avait fini par être résolue 
dans le premier sens, après une longue controverse, et malgré l'âp- 
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/fiiiquiBr*^oneonlraire tmvalt diDSUn«vi 31) fch. âSt dtus 
I laL. 5 G. De«<e.iu^l., qui semblent indiquer que eette propriété 
I n'est pas parfaite* et dans ce fait qu'eu droit romain^ faute par le 
' survivant d'avoir expressément dispesé de la virile, elle passé aux 
enfanta mëine non taériuers de leur père ou mère) et par parties 
égales, même s'ils sont institués pour des paris inégales. Mais cette 
propriété était-elle tellement ab&olue que la virile dut être censée 
«oœprise dans uue disposition générale de tous les biens» au fal- 
lait-il pour l'aUéner que l'époux survivant en disposât d'une ma- 
nière expresse? La question ne fut jamais tranchée définitivement ; 
nous en trouvons dans Boucher d'Argis une longue diseussion, où 
l'autorité d'Henrys* de Bretonnier, est opposée à celle de Cujas, de 
Favre, de Despeisses, de Catelau. Pourtant il parait qu'après de 
longues variations, la jurisprudence de tous les Parlements s'était 
enfin fixée à reconnaître la nécessité de la disposition expresse. 
C'était déclarer que le droit de propriété était eoeore incomplet, 
irrégulier. 

D'après le second chef de l'édit des secondes noces, calqué sur 
les constitutions Femina qaœ et Generaltter, l'époux remarié 
ne pouvait rien donner à son second conjoint des biens qu'il 
avait reçus du prédécédé ; ils étaient réservés aux enfants dii 
premier lit. Mais le conjoint remarié reprenait-il la propriété des 
gains nuptiaux après le décès de tous les enfants ? La loi Feminoe 
qva le décidait ainsi, et, après elle, les Parlements de Toulonse 
et de Bordeaux. Quelques auteurs tenaient pour la négative* en 
ee fondant sur les novelles 2, ch. u; 23, ch. xxvi , et 68. Mais on 
leur répondait avec raison que ces textes n'avaient pas n'ait k eette 
question, et ne faisaient qu'énoncer une règle singulière, issue peut- 
être delà législation de l'empire contrôles orbi, en vertu de laquelle 
la femme survivante gagnait la totalité de la dimation à eause de 
iiocest quand il y avait des enfants, et le. tiers seulement quand 
il n'y en avait pas. Sans entrer dans tous les détails de cette dis- 
eussion, il nous sufBra de dire que Bretouuier, appliquant ces no- 
velles ^ l'augment, à cause de ses rapports avec la donation à 
eause de noces, admettait pour lui seul la négative, et reconnais- 
sait k l'époux un droit de propriété* jure succeuimw, sur les att- 
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très gaibB l)ii|)tiati!t. Mais Boueher d'Argi» rejene ceu« <liiUnetiia&, 
parce ^e Caugmetat u'est pits la deniUon fa Muse de ooceii « 
parce qu'eu n'est plus en eette maiiËre sous l'empire des NevellHi 
mais sous celui de l'édit de 1560, qui a limpleiaeiit peur objet 
d'empdcherle conjoint remarié de faire tort aux euMts du premier 
lit, et qui ne lui enlève pas immédiatement la propriété des gains 
nuptiaux, mais frappe seulement les biens qu'ils comprenilent de 
réserve ou de substitution légale, au profit de ces enftintst Pat 
Conséquent, à leur mort, mais à la mort du dernier de tous seule- 
ment, cette substitution cesse, et le conjoint doit recouvrer une 
pleine liberté de disposition. — Le survivant était privé des avan- 
tagée auxquels il avait droit pour iudignité, c' est-a-dire poUr avoir 
tué son conjoint, ou pour n'avoir pas poursuiri la vengeance de son 
meurtre. En outre, la femme perdait les siens pour adultère prouvé 
pendant la vie du mari, pour libertinage après sa mort, pour 
l'avoir quille sans cause légitime, pour s'être remariée pendant 
l'année du deuil, t>u à une peraoune indigne de sa qualité. Les eU" 
funts prenaient les biens, â son défaut, comme si elle les eût re-' 
cueillis, et lea leur eût transmis en mourant '. 

Quant aux draits des tiers, nous avons vu que les créanciers 
du tnari antérieurs* au mariage, mais eux seuls, priment la femme, 
mfime dans les pays qui admettent la loi Assiduis, parce qu'elle ne 
s'applique qu'b la dot) et non aux gains de survie. Ils ne peuvent 
agir, pendant le mariage , sur les gains nuptiaux de leur débiteur, 
car la condition de survie n'est pas encore remplie , et même après 
la dissolution, ils n'ont d'action que sur l'usufruit si les avantages 



' En règle générale, ce» biens (eraïaJeDt pour les enrania une sorte de ré- 
serve; seulement ils les prenaient comme enfants, et non comme héritiers, 
c'cst-i-dire même s'ils ne succédaient pas ï leur aateiir; ils se les diTlsalent 
toujours par parties ^tes. Cette traosmission avait elfei rétroactif au jour 
du contrat; elle était, i dater de ce jour, garantie par une bjpaltjÉque sur tous 
les biens des parents; tes aliénations faites au préjudice des enfants étalent révo- 
quées ^0 jur». Hais les créanciers de ceux -ci n'avaient aucun droit qu'après que 
la condition de leur survie au dernier mourant de leurs parents s'était réalisée, 
sauf pourtant dans t'o|>iuion de ceui qui voulaient que le survivant remarié ne 
pat pas reprendre les biens donnés, même quand les enfants venaient i prédé- 
céder. 
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Bont réversibles aux enfants, et sur U virile ; eacore faat-il que 
celle-ci leur ait été expressément obligée. Coatrairement aux lois 
romaines, la renonciation aux gains nuptiaux, faite en fïaude 
des créanciers, sérail révocable; on y verrait non le fait d'a- 
voir négligé d'acquérir, mais une véritable diminution de patri- 
moine. Si la succession du prédéeédé ne sufBl pas à satisfaire 
l'époux survivant, it peut a^, en vertu de son hypothèque, sur les 
biens aliénés. La prescription ne commence , au profit du tiers 
détenteur, que le jour où le droit est ouvert, c'est-à-dire, en géné- 
ral, le jour du décès. Elle conrt en même temps contre les enfants ; 
mais leur droitétaut indivisible, le mineur relève le majeur. Elle 
court également, et contre les enfants et contre le survivant, marne 
pour la virile, quoique les uns n'en soient propriétaires que sous 
la condition suspensive que leur auteur se remariera ou n'en dis- 
posera pas expressément ; et l'autre sous la condition résolutoire de 
inverse. Aussi beaucoup de doutess' élevaient-ils sur le moment au- 
quel devait se placer le point de départ de la prescription, puisque la 
propriété n'était fixée ni au profit des uns, ni sur la tète de l'autre. 
Mais on se décidait par cette considération que, du jour du décès, le 
survivant pouvait agir pour demander à jouir de ces biens, au moins 
comme usufruitier, et que les enfants, en vertu de leur droit éventuel, 
pouvaient aussi assigner les détenteurs pour faire déclarer les biens 
hypothéqués et affectés à la virile , et uterrompre ainsi la pre- 
scription. 
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ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 



celtlqae. 

I Tel était rbéritage que la législation romaine avait légué à nos 
pères, et tels fiiréat les développements qu'il reçut pendant une 
loDgue suite de siècles, par le travail patient des générations qui 
se succédèrent dans le midi de la France. Au nord , parmi des 
races différentes , d'autres causes inscrivirent d'autres priucipes 
dans les lois. Dès avant la conquête romaine, nous trouvons, 
chez les premiers habitants de ta Gaule, une coutume singulière, 
plus civilisatrice et plus morale que tout ce que l'antiquité païenne 
avait conçu. César nous dit {De Bell, gall., VI, 19) : Fin quan- 
tas peeanias ab uxoribus, doits nomine, accepenmt, tantas ex stâ$ 
bottit, œstimatione faeta, cum dotibus communicant : kujug omnis 
pecuttiœ eonjunetim ratio habetur, fhictuaque servantur; uter eorum 
vita superârit, ad eum pars utriutque, cum ^dibtis .superiorum 
temporum pervenil. Nous avons déjà indiqué une partie des uom- 
breuses controverses auxquelles ce texte curieux a donné lieu. Les 
uns ont déclaré qu'une erreur seule avait dd faire dire à César 
firuetas servantur; qu'on ne pouvait comprendre une masse com- 
mune ainsi constituée, et ne servant pas à subvenir aux besoins du 
ménage, mais accumulant ses revenus, pour les réunir au capital. 
D'autres, admettant que l'usage avait pu exister chez les Gaulois tel 
que leur vainqueur nous le montre, ont pensé qu'il avait dâ céder 
sur ce point aux répugnances des jurisconsultes romains, qui coO'^ 
sidéraient comme n'existant pas la dot dont les fruits étaient réser- 
vés ; mais que pour le reste, il avait persisté à travers la conquête 
romaine, et, s'étaut répandu, et introduit enfin jusque dans les lois 
de l'empire, avait donné naissance à la donation proplfrnuptiat.—r 
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D'autres enfin, comme Lobran, Paaquwr, Orosley, ce défensenr des 
origines celtiques de notre droit, y ont trouvé le principe de la com- 
munauté, et cette opinion, la pins accréditée au siècle dernier, 
a eu de nos jours encore et parmi les auteurs mêmes du Code 
civil de nombreiix défenseurs. Heineccius, dau^ ses Elementa juris 
germanici, avait dit : Quidquid mde quœiitum fueral, œqua lance 
inter superstitem et defuncli heredes dividebatur. C'était voir dans 
la coutume gauloise une vraie communauté, telle qu'elle existait 
dans le dernier état du droit coulumier, et telle qu'elle a passé 
dans le Code; mais c'était se mettre en contradiction avec le texte 
Wâme de César, qui constate formellement l'attribution du tout au 
survivant. A sou tour, Berlier s'écrie : « Voilà un certificat de bien 
flBcieuDe origine pour notre communauté conjugale 1» et M. Par- 
âfissus ajoute : m I^ous voyons Ici la communauté conjugale claire- 
ment établie ; ce système, qui a traversé tant de siècles et qui nous 
est parvenu tel qu'il existait au temps de César, devait frapper sdb 
attention. » {Mémoire lur les origines du droit coutumier.) Il est vrai 
que plus tard (L. salique, iS" dissert.), il a modifié ou expliqué 
sfta opinion, en disant qu'il n'entendait pas parler de la commu- 
Dtutâ légale ( qui comprend les meubles présents et les aequAts, 
ItVBc partage égal entre l'époux survivant et Les héritiers de l'autrs), 
nais de la communauté telle que la permettent, après les coutumes, 
tes art. 1498 et 1525 du Code, c'est-k-dire d'une communauté ré- 
duite aux acquêts, et attribuée tout entière au survivant. Cependant 
BOUS ne pouvons pas voir dans le texte de César précisément une 
semblable association. On a opposé à M. Pardessus que, dans l'hy- 
pothèse des art. 1408 et 1 5^5, l'apport de l'époux prédécédé est n-. 
pris par ses héritiers, et n'appartient pas au survivant (H. Laferr 
rière.ll, p. 81); mais, avec tonte ia déférence que mérite unepareille 
autorité, nous devons dire que l'objection ue nous paraît pas juste. 
Elle suppose les conventions que prévoient ces deux articles prises 
isolément. Or, M. Pardessus ne parle pas de deux cas , mais d'un 
seul; il ne trouva pas dans le régime gaulois, d'une part, la société 
de l'art. 1498, de l'autre, celle de l'art. 1525; il y trouve une 
masse commune formée d'après les règles de l'art. 1498, et don- 
née au survivant, ^'^P^^^ l'art. 1535. Cotte cembinaison est très- 
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possilile, tris-permise, et voilk un cas otile survivant aura seul toute 
la masse, sans que les héritiers de son conjoint aient aucun drsit k 
eiercer, puisqu'il n'y a paâ d'apport. — Mais c'est lï précisément 
que réside pour nous la - différence entre cette espèce et celle qui 
résulte du texte de CésaF. C'est qu'il n'y a pas seulement ici sociétâ 
d'acquêts, c'est-à-dire mise en commun des fruits des biens propret 
des deux époux, des bénéfices qu'ils pourrontfaire par leur industrie, 
et de ce qu'ils pourront acquérir en capitalisant ces fruits et 
ces bénéfices, toutes choses qui peuvent, i la rigueur, être cons^ 
dérées comme comprises dans le mot frvctus ; il y a encore un ap- 
port réciproque, un fonds commun formé, ab initio, de deux mises 
égales, et s'augmentant de leurs fruits : par conséquent autre chose 
qu'une communauté d'acquêts. D'un autre côté, si l'on considère le 
réfpme de ces biens pendant la mariage, on voit que le mari n'a pas 
les pouvoirs du mari commun, puisqu'il ne peut pas aliéner le capital, ■ 
iii même disposer libremeotdes fruits. Qu'y a-t-il donc? Simplement 
double apport d'une dot par la femme, d'une donation équivar 
lente par le mari ; masse commune formée de ces deux mises, et attri- 
buée en entier au conjoint survivant. 11 y a chance aléatoire récipro- 
que, avantage mutuel et égal sous condition, c'est-à-dire, à peu de 
choseprès, le système que nous avons rencontré dans le Bas-Empire 
à l'avènement de Justiuien. Par conséquent, c'est trop peu d'y voir 
un simple gain de survie. Il n'y a pas là uniquemeullemot de com- 
munauté (communicant); il y en a, sinon la chose , du moins l'idée 
première , l'association de la femme aux profits et aux pertes , 
comme aux douleurs et aux joies du ménage. Ce principe moral 
et religieux, que l'antiquité stoïcienne avait entrevu, que l'antiquité 
chrétienne put seule, et encore bien imparfaitement, commencer de 
mettre en pratique, qu'il appartenait à l'Église de développer chez 
des races et au milieu d'une civilisation nouvelle , ce principe se 
retrouve parmi des peuples encore k demi sauvages, à côté d'une 
puissance maritale presque absolue, et d'une condition de la 
femme, qui ressemble fort d'ailleurs i celle de la femme hindoue. 
Sous ce rapport, le droit gaulois a été le précurseur du droit de nos 
coutUQieç. Quant à croire qu'il ait survécu à la domination ro- 
maine, pour se fondre easiûte avec les prioeipes germaniques , et 
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; créer soit la commanauté, soit même le douaire , c'est là uoe hy- 

i potbëse qu'aucun fait sérieux ne confirme, et qu'il est bien difficile 

1 d'accepter '. Il uous apparaît comme un éclair qui brille dans la 

nuit du paganisme, pour s'éteindre bientôt et se perdre dans la 

grande unité romaine , non comme un feu durable longtemps caché 

sous la cendre, et qui se serait rallumé après cinq siècles. 

Nous ne voulons pas quitter cette matière sans faire coonaltre les 
conséquences qu'un de nos plus émineiits jurisconsultes a tirées de 
la coutume que nous venons d'exposer. Par une série de déductions 
quelquefois peut-être un peu hardies , mais toujours rigoureuse- 
ment enchaînées, M. Laferrière est arrivé à reconstruire, sinon 
avec certitude, au moins d'une manière plausible, une des parties 
les plus intéressantes du droit celtique. Nous n'aurons pas la 
témérité de juger son système; nous ne ferons que l'exposer. 

> let antenrs qui adopteni eena Idée s'appaienl à peu près nr les mèineB 
argumeais qu'autrefois Hoinian, Brisson et Bouhier, doDt le sjslëme cou- 
sislait i Une dériver la comniunauié du droit romain. Toute la difrérence, 
c'est que , pour les premiers, les Bomalns n'auraient pas créé, mais reçu cl con- 
servé .le principe. PourUoimao, Ja preuve qu'ils avalent conçu l'idéedela com- 
munauté ressortait de ces mots que prononçait la fiancée en entrant dans la 
maison conjugale ; Ubi lu Cohm, M ego Cala ; de ce texte de Columelle, décri- 
vant les premiers siècles de Rome -. NiMleompkitbaluriaâamodividuam, nihil 
quod oui marilus avt femina proprium titt jurit mi dictrri (llb. XEI, Di Rt rui- 
tie., pnefatl;dela belle définition du mariage que donne HodesLin ; Consor- 
tium omnit viUe,diviniei humanijurà communicaiio; d'une Constitution de Gor- 
dien, qui appelle l'épouse soda ni humante atque âMna (C. IX, Si, i). Enlin, il 
. trouvait la preuve i\at cette idée n'étaii pas restée il l'état de pure abstraction , 
mais était entrée dam le domaine des ta ils, dans une épi gramme de Harlial 
(7S,lit. IV) : 

Te piirloi miiccrajuvitcnm coBjugeeensui, 
Oiadeolsm loelo parllelpiqua vira; 

et dans la loi lA, 5 S, Di alim. vel cib. fe^ot., où l'on voit , en effet, une société 
universelle de tons biens entre conjoints, avec partage ^1 entre le survivant et 
l'héritier. Hais rien ne distingue cette association des sociéiés ordinaires entre 
étrangers, et quant au mode de partage, il résulte simplement d'un lesiament; 
c'est une question de fidéicommis qui est agitée, et la solution est : Non ampUus 
quant quod tir pro iuaprastabat da>«ri. Cest sut ce texte et sur ta loi 31, S 3,D« 
don. inl.vir.atuo'., que s'appuie principalement H. Pardessus, qui croit a la per- 
sistance possible delà coQtume gauloise il Borne. Mais il faudrait qu'elle s'jrrDi 
Doa- seulement perpétuée, mais développée, puisqu'elle aurait quitté laformede 
gain de survie; dès lors, cette question sort de notre stijet. 
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De la réserve de la dot et de ses fruits , il coDclnt qu'on ne pou- 
vait l'aliéner, ou qu'on ne le pouvait que sauf remploi ; de l'éga- 
lité de l'apport du mari , que toute' donation entre vifs était iater- 
dite aux époux l'un envers l'autre; de ce gain de survie mutuel, 
toujours réciproquement égal, que non -seulement aucun avantage 
entre vifs , mais même aucune libéralité à cause de mort ou testa* 
mentaire n'était permise entre conjoints. C'est ainsi que dans 
beaucoup de nos coutumes, il y avait à cet égard prohibition ab- 
solue en dehors du don mutuel. Les conséquences de cetui-ci 
nous découvrent les règles du droit gaulois. De même ici, 
puisqu'on fixe à l'avance la quotité qui appartiendra k l'un 'dans 
la succession de l'auire , puisqu'on détermine au profit du 
survivant un avantage empreint du caractère d'égalité absolue , 
c'est que les deux époux n'ont pas la faculté indéfinie de s'a- 
vantager par des actes de dernière volonté; c'est qu'ils ne peu- 
vent pas se donner librement, dans les proportions les plus dissem- 
blables. — La coutume celtique aurait donc pour but, non-seu- 
lement comme le principe romain, qui interdisait les donations 
entre époux, d'empêcher que leur affection réciproque ne devienne 
pour eux une cause de mine, mais comme ceUe loi Voconia , si 
peu efficace, de protéger les familles contre des legs exagérés, 
de tenir égale entre elles la chance de gain ou de perte , de res- 
treindre la part dont elles pourraient être dépouillées ; en un 
mot, d'y assurer la conservation des biens : principe qu'on re- 
trouve, d'après M. Laferrière, dans tous les faibles débris qui nous 
restent de cette législation , et oil il voit son idée fondamentale. 
Ainsi, à ce point de vue, intérêt des familles respectives , c'est-à- 
dire intérêt social, et intérêt du survivant des époux, tout serait 
ménagé et garanti à la fois par le réginiB matrimonial que César 
nous fait connaître. 

II. Ilr»lt gcj>niaiiiqne. 

Après les cinq siècles pendant lesquels la Gaule, réduite à l'état 
de province romaine, est initiée à la civilisation, soumise aux lois, 
associée aux destinées de l'empire, l'invasion germanique nous fait 
entrer dans un monde uouveau. Il nous faut oublier l'ordre de 
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choies fit d'idées doBt novs avoiu auvijusqu'iG) le déveleppuimt t 
Gbepchar les germes d'instiiutiona difTà^Dtes, dans les usages «Ht 
eora mqt définis qu'une race & demi sauvage apporte d'une eoa- 
trée II peine eopnuei souveut démêler, sous des noms anciens, das 
principe^ nouveaux. Hais comm^. après s'être iitscrits dant bos 
lois, et avoir exercé , pendant une longue suite de siècles, une 
grande et utile acUon, ces priucipes, du fond de notre vieux droit 
de la France, suivant l'expression de Pasquier, ont presque tous 
cessé de nous régir; comme proscrits avec toute l'ancienne bié- 
rarchie dins la tourmente révolutionnaire, ils ont été, le plus sou- 
vent, sacrifiés dans le nouveau droit,aux principes de la législation 
de Justinien et de nos provinces méridionales, nous nous borpen 
rons à exposer très-sommairement la marche deq idées et dss 
institutions, depuis ta conquête barbare jusqu'à la fixation défini- 
tive du droit coutumier. 

Avant tout, un grand fait se présente. Les gains de survie, qHi, 
jusqu'ici, ont été «edinairement conventionnels , rarement légaux, 
qui du mains, soit par la loi, soit eu vertu de l'usage, étaient attri- 
bués également au mari et à la femme, les gains de survie prennent 
- maintenant un autre caractère. Nous ne les trouvons presque ja- 
mais établis qu'eu faveur de la veuve ; mais, pour elle, ils aufh 
mentent eu nombre et en importance. Dans le dernier état de l' an- 
cien droit, devenus trèG-nombreux, fixés, pour la plupart, à défaut 
de c&nvfutiens par la coutume, c'est ordinairement au profit de la 
femme seule qu'ils sont constitués, c'est elle qui tient la plus 
grande place dans cette législation. Par contre, elle est sacrifiée 
dans les lois de succession , privée de la part égale que la nature 
semblait l'appeler îi prendre dans les biens de sa famille. C'est 
que !?s droits d'ainesse «t de masculinité sont nécessaires ponV 
assurer la conservation de la richesse des familles , l'éclat du 
nom, la permanence d'une société aristocratique, l'intérêt social; 
mais l'intérêt de la femme n'est pas sacrifié. Couvert pendant le 
mariage par la mainbouroie, pouvoir humais et' protecteur, qui 
est aussi loin de la ntonus égoïste et absolue des premiers temps 
de Rome que de l'indépendance complète de son dernier système, 
il est garanti i la disselutien par le droit de la veuve aux acquêts. 
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1^ ini, nu;! |«qiiftt9 «t aux neubtes. c'eBHrfliK ptr b evm* 
munaiité) jl l'est surtout par le douaire qui lui pat atU'ibu4 en 
usufruit, m usuNU seulement sur les propres de soi) mari. JUbbî 
DQs cQutusaes, et d^à presgua les coutumes barbares qui les cont 
teaaieqten germ», antréiiasi, Uoà cette belle législation de Bonis 
jiv^t échoué, Çopeilier, pendant la vie des deux coitjainls, la di: 
Ipit^i de la femme et sa dépeadanee, limiter les pouvoirs et le^ 
ftblig4ti«U4 du tnni; après la dissolution, ménager à la fois les 
droits des familles, ce fondement de l'État, elles droits de U veuve 
^i, par son malbevr et m faiblesse, est plus digne que jamais do la 
spllipitude d'une législation bien faite, c'était un problème que a* 
pouvait résoudre ni la mmui, qui donnait à la femme la situation 
d'une fill£ et une part d'enfant, ni le mariage libre, qui en faisait 
une étrangère, ni des lois de succession qui l'appelaient à conoaur 
rir avec ses frères, tandis que le régime dotal, sq lui rendaqt tour 
jours et seulement sop apport, la tenait eu dehors de la maispn, 
I l'écart dey travaux et des périls de son époux. Nos cnutumes, 
même les plus fraBchenaent germaniques, arrivaiept plus pris di| 
but, quand, ep excluant, avec plus ou moins de sévérité, les fenr 
mes de la succession de leurs parents, elles leur donnaient de pleiq 
droit, et à défaut de toute stipulation de gain de survie, la gaoitié 
de ta cemmunauté, et l'usufruit de la moitié d«s propres du mari. 

Nous voyons poindre tout cela dès la eouquftte, pfesqua iéji 
dans les écrits de Tacite, cette première et viv« lumière qui éclaitq 
pour nous les sombras forêts de la Germanie. Sans doute, à l'orii 
gine, la femme apparaît encore dans un état d'étroite sujé- 
tion. Cette dot, que le mari apporte, qui est reçue par une assem- 
blée de parents, qui se compose d'un cheval harnaché, d'un ^atveet 
d'une framée, ressemble moins à un don fait à la femme qu'à un prix 
d'achat, à un dédommagement payé à ceux qui la tiennent en leur 
puissance [Tacite, ch.xvm). Le mundtum donne encore au père, 
et, à son défaut, aux frères, un pouvoir semblable à la manus sur 
toute la famille. A eux le devoir de la protéger envers et contre 
t«UB, de la venger k peine d'infamie ■; Ji eux le droit exclusif de 

1 Suipiew» tew a m jàaai tm palrU wu propingui, quam amiGUia*, ntcuM M 
(Tacile, ch. xxt). 
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se pirUger le wefargeld (la composition de l'outrage), de recueillir 
Il terre qu'ils peuveot seuls défendre < ; à eux la tutelle perpé- 
tuelle des femmes, et le droit de consentir à leur mariage sans leur 
aveu, même encore après l'invasion, dans quelques .lois qui ont 
conservé la rigueur primitive *. Le mari achète et reçoit d'eux 
cette puissance sur la personne et les biens qui, sans s'atténuer, 
passe à son fils. Si vir virginem mercetuft preUo empta àt, dit 
la loi des Saxons, et quelques coutumes fixent d'avance le prix 
qui sera donné, s'il n'y a pas eu de convenUon spéciale *. Aussi 
les textes appellent-ils le mari dommus, et la femme andlla, car 
elle est presque à sa discrétion. Eo justice , le témo^age de 
l'homme l'emporte encore sur le sien d'après un capitulaire de 
757. Enfin, les capitulaires même et les lois de Rodiaris permet- 
. tent au mari de la tuer rationabtHtet; et si cette condition manque, 
ne le punissent que de peines pécuniaires •■ 

Malgré tout cela, et tout en tenant compte de l'exagération que 
le plaisir de censurer les mœurs des Romains corrompus a pu 
prêter au langage du panégyriste de ces peuples encore dans l'en- 
fance, il faut le reconnaître, la situation de la femme parmi eux était 
plus douce que chez ta plupart des nations de l'antiquité ; l'idée 
de protection naissait de l'idée d'inférioriié ; ces races enfin 
étaient mieux préparées k comprendre cette subordination dans 
l'égalité , que prêcha le christianisme, et ce respect de la force 
pour la faiblesse que propagea plus tard la chevalerie. Inesse qum 
eUam sanctum aliquid et providam pufont, nous dit l'historien la- 

' Ceci i DDe époque postérieure , bien entendu ; nr, tu temps de Tadte , les 
fiermaiDBnecoDTialGsaient pas l'appi^riatiMiiDdividnelleclu sol. 

■ Quia non est crediba» utpiUerfUiam tuam, aut frater sororem tuamdoloto 
animo aut contra rationem cuiquam homini dar» debeat ( Lomliarda, vo;. La- 
boutaye, Cond. dts fenwiut, p. 83 ) . 

'; * Useonm dacturus ccc loUdo! det parwnitbut qui. La toi des Alcmana le Dialt 
iU. V.L.ripnaire, I. XXXVll. On le trouve dans toutes les lois barbares, sea- 
lement sonslea noms diiers de sponsaliUum., d<a, nuia, tnundr, e»ap, gyfl, 
wilUmon. 

* DsDS UD sjnode, on disenta ia question de savoir si elle pooTalt Un sppa^ 
lée homo, et être considérée comme éianl de la même nature que l'homme. 
€ Il loist i l'omme battre sa feme sans mort et sans mebalng quand elle le mer- 
« liet, > dit encore Beanmanoir. 
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tin, née avt c&nuHa earum aspertumtur, mit rapotua mgUgmU 
Vidimus, sub D. Vespasiano, VeUdam, diu apud pierosqM nutni- 
mnis loeo kabitam. Les femmes étaient protégées par un wergeld 
égal, quelquefois même supérieur à celui des guerriers. Elles étaient 
pour eux dans leurs moeurs nomades, des compagnes, des asso- 
ciées , laborum periculorumque soetœ ; le mot est dans Tacite. 
Et ce n'était plus, comme à Rome, une association purement morale^ 
traduite dans les lois par d'admirables définitions du mariage, daus 
les écrits des philosophes par des utopies d'union conjugale et 
d'indivisibilité d'existence , mais niée dans les faits par la sujé- 
tion absolue des biens et de ta personne, ou l'iadépendance abao- 
lue de la personne et la séparation complète des biens. Ici l'asso- 
ciation entrait dans les faits, s'étendait aux biens comme aux per- 
sonnes. Les principes delà communauté étaient posés. La femme 
était intéressée à la prospérité du ménage ; au lieu^d' assister, spec- 
tatrice indifférente, aux bonnes ou mauvaises chances de la fortune 
du mari, elle perdait ou elle gagnait avec lui. Les produits de 
l'industrie, du travail, de la conquête commune, se partageaient. 
Elle avait une part de eo quod simal coUabor avérant. 

Cette part, dans les textes de lois barbares qui nous restent, la 
femme semble l'obteoir, non k titre de collaboration, mais & 
cause de sa survie, non comme commune, mais comme héritière. De 
là la question si souvent et si savamment discutée, de savoir si la 
communauté date du droit germanique, question que nous devons 
examiner au moins sommairement, car selon que nous verrons U 
un droit propre à la femme ou transmissible à ses héritiers, un 
droit de survie ou de communauté , nous aurons à nous occuper 
de ces textes, ou à les écarter comme sortant de notre sujet. Or, 
quelque respect que nous ayons pour les graves et nombreuses 
autorités qui placent au moyen âge seulement le berceau de la com- 
muuauté (Hçuard et MM. Laferrière, Kœnigswarter , Laboulaye, 
Troplong, etc.), il nous est impossible de croire qu'on n'ait connu 
pendant toute la période barbare qu'un gain de survie, d'admettre 
qu'un droit absolu ait été attribué au mari sur les acquêts, sous la 
simple condition que la femme, s'il prédécédait, succéderait à une 
part de ces biens. — Nous savons que les termes des coutumes bar- 
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iB.\ acipiéts qu'k elle seule et non à see héritiers ; que, de plus, eMte 
part est ordinairement fixée au tiers, et non k la moitié, cdtnme 
le voudrait un TéHtable système de communauté. — La loi des Ri- 
poatres, lit. XXXVIli s'occupant dans son g 3 du cas où il n'a pas 
été fait de contrat de mariage, commence par indi(]uer ta condition 
de la sUrrie, et semble subordonner également et avec la même ri- 
gueur il sort événement le double droit qu'elle accorde ï la fMiame 
soit & la dot, c'est-à-dire à ce qui devint le douaire, soit au tiers du 
produit de la collaboration. Certaines lois conduisent aussi i cette 
conséquence, en joignant cé dernier droit k un autre avantage cou- 
stitué eu faveur de la feoinie sur les propres du mari, qui semble 
venir de ta quarte pauvre romaine, et qui eslpar conséquent un droit 
de succession; elles les établissent tous deusensembUt comme sem- 
blables et corrélatif; Ainsi, Chez les Bavarois, la femme, s'il ; t 
des enfants, concourt avec ^ux pour une portion égale sur tous les 
biens ; s'il n'y en a pas, elle a la moitié des acquêts en usufruit. 
Mous ne partons pas de la toi des Gurgondes, qui pose comme la 
loi Ripuaire la limitation au tiers, mais qui, étendant le droit de 
U femme & tous lei biens du mari, en mâme temps qu'elle té réduit 
h un Simple usU^uit , nous semble Créer la promit un véritable 
douaire ■. La loi des Visigoths donne k t'épouse dans les acquêts une 
part proportionnée à son apport, sur le reste une part d'enfant eu 
Usufruit. Enfin, chet les Anglo-Saxons, une loi d'Ethelbert ordonne 
rpie si elle met au monde un enftant vivant, elle aura la moitié dn 
bien, il h itinri meurt avant elle. IHais tout eu admettant que te droit 
de là femme aux acquêts est réduit k un tiers dans les lois iranques, 
etqu'il a pu primitivement ne former qu'un gain de survie, nous pen- 
sdns qu'il se modifia de bonne heure sous ces deiix rappports. D'a- 
bord sa quotité se trouve étendue déjà dans la loi d'Ethelbert que nous 
vêlions de citer; et cette disposition vient évidemment de la Idi âes 
Baxbus, qui nous dit que chez les Westphaliens la ftemme qui i âes 



■Lsi des Bargondes, lui. iFHtet iinfcus, dtfrnmU) pain, terttmii pnltm faa^ 
UUit matriuUndam rtlmgual, ii tamem maritum alttntm non aec*ptrit. L'eiUD- 
liOD du droU lie II femme à Ivus les bleosdu mari résulte iu mot faaitia*. 
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Mâtnto perii s« dat, mais prend U moiUâ des ea&quMs *. Ici dAVf, 
elle obtient déjà tbut ce qu'elle aura quand la commnDButë sera dé- 
veloppée, ei on peut douter que cet avantage soit restreint au en 
de sa survie, car dans celte loi rien n'indique cette condition. 
M. Laferrière, il est vrai, trouve la preuve qu'il s'agit de cette 
seule hypothèse dans les mots qui suivent i apud Ostpilos con- 
tenta ait dote Bua ; car, dit-il , pendant le mariage, la femme n'a 
pas il se contenter de sa dot, puisqu'eUe est sous le mututium 
du mari, qui a radinioistratiou de tous les biens. Mais ceci nous 
paraît inadmissible en présence du la partie du texte que ces 
mots viennent rappeler : Si fiemina fUtoi genueril, habeal tbtlem 
quamdiu vivat , filiisque âimUtat ( oui proximia suit ) ; si ^lioe 
non habuerit, dos ad dantem si vtvil revertatur; ear, puisqub te 
donateur c'est le mari, pour que la dot lui revienne à U mort 
de la femme , il fltut bien que ce soit lui qui survive, — En se- 
cond lieu, et sans prétendre tirer argument d'un passage de 
l<ïédégaire, qnine nous prouve qu'une chose, c'est que l'usage des 
diverses peuplades franques était conforme à ce qu'ordonnait la 
loi des Ripuaires ■ , d'autres textes semblent reconnaître à la femme 
un droit actuel {quod m tertia mea aecepi, Form . Marculf.) différent 
d'un simple droit successif, fondé sur la collaboration {uxom part 
ftr quam tntellt^it terliam partem eoilaborationis. Frodoard). 
Mais arrivons au grand argument sur lequel route surtout la dis- 
cussion et qui nous paraît décisif. Nous voulons parier des for- 
mules 7 et 17 du liv. lï de Marculfe. La première nous monUe 
deux époux qai se donnent réciproquement , en cas de prédécès, 
tous leurs biens propres ou acquêts, et leur part dans les biens ac- 
tjuis en commua pendant le mariage. Dans les deux parties de la 

■ l:bkileE0&tpta3lii>ns, ce droit D'ettstait paa. La Itinine se contenlait de sa 
dDi en usafrun erdi ai i rement, en propriéié ei elle aTslt eu des enfants ei 
qu'ils fussent mons ensuite. Ce qu'il y a de curieux, c'est que ce double régime 
inatrl[tioDial s'est perpétua; celui des Oslphaliens, dans le Miroir de Saie et 
daus la législation de la ville de Uagdebourg; celui des WesiphaMeasen West- 
phalle ei â Lubeck. 

' Ibiqut thnauras Dagoberli, jubentt NantMàeit ClUcdtniao... prownloAtr *t 
œqua lança divUiilur; tmiiam (arnrn partem, dt gtM Dagoberttu aàqtMifral, 
MmWtdir nginaneipU. [FrédéB.,V, âï.} 
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formule, les acquêts sont mis exactement sur la même ligne qne les 
aQeux et autres biens propres. Par conséquent , la femme avait 
sa part des acquêts faits pendant le mariage au même titre que s^ 
biens personnels; c'est-à'dire Don pas simplement sous la condition 
de sa suTf ie, et comme héritière éventuelle, mais par un droit actuel 
de copropriété, de commmiahté. La seconde formule est un modèle 
de testament conjonctif entre deux époux. Elle se divise en deux 
parties. D'abord, le marifait divers legs : Vtllia illoi et ilUu filim 
noêter, villat ilku baâlica ilta recipiat, puis il ajoute : Sed dum m 
viUitquibutdamquiuiuper\ttsmemoravimus...,quaspariterst€mU 
eonjugioadquiiivimu», prœdîcta cmjuxnoslra tertiam haberepotu- 
erat,propteripsamtertiamvillasnuncupata$illa$... inintegritate, 
si nobU tupersles fuerit, in compeasationem recipiat . Ceci indique 
déjà qu'elle avait un droit préexistant à la dissolution, et indé- 
pendanl de toute condition sur ce tiers, puisque le mari Ini 
donne d'autres biens en remploi , et que cette disposition va être 
établie comme réciproque. Mais continuons; la femme dit à sou 
tour : Itemque ego illa , anàila tua, domne et jugalis metu Ule, 
inkoeieslamentum scribererogavi, ut si lumihi superstes fueris, 
omni corpore facultalit mece, quaniumcumque ex luecessione 
pàrentum kabere videor , vel in tuo seroilio pariter laboravimus 
et quod in tertia mea accepi, in integrum, abique repetitione here- 
dum meorum, quod tua decrent ooluntas, faciendi libérant ha- 
bea$ potestatem , et post diteetsutn vestrum, quod non fuerit dû* 
pmiatum, ad légitimai noslros revertaur heredes. — Ainsi, les 
acquêts sont assimilés aux propres, h femme a les mêmes pouvoirs 
sur les UBS que sur les autres; elle en dispose par testament en laveur 
de sou mari, et elle en dépouille ses héritiers, sauf la reprise par 
eux de ce que le mari n'aura pas consommé : toutes choses qu'elle 
n'aurait pas piTfaire, ou qui auraient été bien inutiles si elle n'avait 
eu qu'un droit de survie. Elle a donc un droit immédiat, et qui 
s'ouvre par la dissolution du mariage, de quelque manière qu'elle 
arrive, lût-ce même par son prédécès. 

Nous avons supposé que ce qu'elle abandonnait à son époux , 
c'était son droit actuel au tiers de tous les acquêts ( quantum- 
eumque... pariter laboravmm); mais une autre iuterprélatioii 
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consiste h ne comprendre daas cette disposition que les corps cer- 
tains qui lui ont été donnés dans la première partie de la formule par 
le mari, en remploi de sa part éventuelle, de ce qu'elle pouvait avoir 
un jour de ces biens ; c'est-à-dire que les mots : Quod tn lertia mea 
accepi, se rapportant seulement i la disposition émanée du mari, 
la femme lui assurerait, pour le cas où il survivrait, non sa propre 
part d'acquêts, mais seulement les hiens qu'il vient de lui donner 
à la place. Voyons si celte interprétation est admissible. Le mari 
donne, dès à présent, «i((os illas in compemaiione , eu remploi 
du droit au tiers des acquêts ; mais il ne les donne que sous la 
condition de survie : Si nobis superstes {Ueris. La femme, de son 
côté, ne lui assure également ces terres que s'il lui survit; et, comme 
M. Laferrière lui-même a soin de faire remarquer que les époux se 
réservent la jouissance du tout pendant leur vie {licet de omnibus 
dum advivimus, nostrum reservavimus usum), il en résulte que le 
mari ne recueille que par sa sunie les objets dont il ne se dépouille 
qu'en cas* de survie de la femme; en d'autres termes, pour que la 
disposi^OD lui fût utile , il faudrait à la fois qu'il prédécédât pour 
que-le droit de la femme fût ouvert, et qu'il survécût pour que le 
sien ne fût pas caduc! Exposer un pareil système, c'est le ré- 
futer. (V. Tardif, Thèse de doctorat, p. 24. et note de Bignon sur 
la form. il, h. II, de Marculfe.) 

M. Pardessus , comprenant que! appui trouve dans les formules 
l'idée de l'existence à cette époque d'un droit de communauté, et 
frappé en même temps de la condition de sume à laquelle la loi 
des Ripuaires semble subordonner l'attribution des acquêts k la 
femme, propose de concilier ces textes en disant que le premier 
système résultait de la convention, le second de la loi ; qu'en vertu 
du contrat de mariage, l'épouse pouvait avoir un droit actuel de 
copropriété; mais, qu'à défaut de contrai, d'après la loi seule, 
elle éuit réduite à un simple gain de survie ^. Ce système, dans 

, 'L. Bip., 3Ï, s X.Siquvmulieremdespûnsaoeril,quicquid ci per tabutartim stu 
charlanim insirvmenla comcripserit, perpetuaUter inconvulsum permatieat, — 
S S. Si aalem p«r lerwm scripturarwn niltil ei eontutiTit, si ïifum supervixeril, 
quinquaginla solîdos m dotem recipiat; et tertiam parlem de omni re quam nmuJ 
ixntalAil-averinI sibi sludeat eviadicare. 
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uneinaliire surtout ob il est BitKfficiled'éehippcr toHJMn ibk hj- 
pothètea, est certainement admissible. Cependant, il nous semble 
plus naltirelde supposer que dans le texte dont il s'agit, laconditioD 
(t vtrum mpervixerit ne porte que sur la première partie du § 2, sur 
la dot, et lion sur la partd'acquéts; celle-ci, par conséquent, apparte- 
nant i la femme dans tous les cas.Àu suiplus, qvoi qu'il en soit de 
cette interprétation, les formules sont si précises, qu'on ae peut 
méconnaîtra l'existence du droit de copropriété !i l'époque où elles 
furent composées; soit qu'il se fût inscrit déjà dans les lois bar- 
bares, soit qu'il se fut introduit dans les mœurs, sous l'influenee de 
l'Eglise, et des idées nouvelles que ne tarda pas à inspireraux Ger^ 
mains leur établissement définitif sur le sol de la Gaule. 

Dès lors, l'histoire de la communauté ne nous concerne plus, a 
nous n'avons pas à suivre jusque daas le moyen âge, dans la 
période cil les auteurs que dous avoua combattus placent son ori- 
gine, l'histoire du droit des femmes aux acquêts. Il nous suffira 
de dire que leur part fut bientôt de moitié, et que plus tard, les 
meubles des deux époux étant compris aussi dans un partage égal, 
le nouveau régime se trouva enfin définitivement constitué. Quant 
aux acquêts, si un capitolaire de Louis I" ( de 821), ne donne 
encore h la femme qu'un tiers de ceux qui consistent en BéIléfit^es, 
il lui reconnaît déjà sur les autres un drojt égal à celui des enfants, 
c'est-à-dire un droit non pas à une part d'enfaut. comme on l'a 
soutenu, mais à la moitié. Bientàt cela s'établit uuiversellement 
par l'influence de l'Église, régulatrice suprême de tout ce qui con- 
cernait le mariage, qui, prêchant daits la chaire le principe de l'é- 
galité des deux époux, devant Dieu, et, par suite, devant la loi, 
appbquaitdans ses tribunaux aux biens acquis par le travail com- 
mun les principes équitables des lois romaines sur le contrat de 
société (On trouve de vraies communautés dès le onzième siècle.) 
D'ailleurs la force des choses portait à cette innovatiou ; car une fois 
que les acquisitions pendant le mariage ne résultèrent plus de la 
conquête, ne furent plus dues à la guerre, c'est-à-dire àThomme 
seul, une fois qu^le mot couquêt voulut dire cumquœrere, acquérir 
ensemble, et, qu'en effet, par le développement de l'industrie et du 
commerce, la femme put faire pour la prospérité du ménage autant et 
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sooreot plaa (|oe son mari, alors il tut juste de ne p» la tenir dans 
une siUatioD inf^ieure, del'adoiettre à uue part égale. QuaDt aux 
meubles, c'est peur eux seulement que nous parait acceptable l'opi- 
nion qui place au moyen Age, son» la féodalité, la nai&aaacQ du 
systèiB« entier de la eanmunant^. Nous eroyous qu'à cette époque, 
d'une part, l'usage si fréquent des communautés tacites entre serb 
on roturiers, et le Eenliment naturel qui portait ii appliquer leurs 
règles à cette association, la plus étroite de toutes et la plus intime 
qui unit deta époax ; de l'autre, le peu de valeur des neubles, leur 
apport, leur mise en eommuu daua l'bahitatioa conjugale, sous 
la main du mari, administrateur du tout, et la diTBculté de dis* 
tin^uer, il la dissolution, ce qui provenait du fait de chacun, durent 
faire introduire, pour simplifier, le partage par moitié des meu- 
bles comme des acquêts. Voilà tout ce que nous pouvons accor- 
der >. Mais la partie la plus savante peut-être et la plus extraor- 
dinaire du système, le pouvoir presque absolu douaé au mari, qui, 
tout en le laissant associé vis-à-vis de sa femme, en fait presque un 
aeipeur et maître à l'égard des tiers, couciliaiH ainsi les avan- 

■ Peui-Ëire esi-ce (encore aux sociéiës taisibles mobilières entre gens de 
poote (roturier^;, sociétés <|til se font, dit Beanmanoir, poar manoir ensemMc 
i un pain et i un pot, ita an et ub j«ur, qu'il faut aiiritHier le gjstèno des 
coutumes, qui ue Fout coqmeiLcer lit conninuDïuté uolre épuut qu'a|irè« l'an et 
jour. Ponrtaiit, Beaiimanoir , k's Assisis et les Élabliitrmenls la font comnieu- 
cersilost comme mariage est feï; — ce tarme d'an et jour ne ae trouve ija'après 
le qsiDilJïtne siècle, dans tes coaiumea râdigâes; que dint buit coutume», dost 
encore iroisseulement et laa rooinsiinportaatâs [Chartres, GtiïteauQeur, Dreux), 
admettent eu même temps ia société tacite mobilière. Delaurlère rapporte à li 
lu&me origine 1° la coulinuatloa de communauté ordonnée par les coaiumea 
de Parit.et d'OrlAins entre les eufanis, et le survivani i|iii ne Tvigait pu ia- 
lentaire (on verra plus loin les motito qui, ^qu nous, doivent faire reiiousser 
cette opinion), et 3P le long espace de lemp^ qui semble séparer le moment où 
les femmes nobles eurent le droit de renoncer, et ealui où il fut stiribué aux 
. rotunères. Il est (liftlciled'adnettre ituaca droit bt accordé «un pretf l^rtii par 
siaguiler privii^e, au moment des Croi&adtts, Qomme le veut le grand Cqulii- 
mier de Charles VI. Nous croyons que cela date de plus loin : jieul-Slre ci;lLu fa. 
culte antipathique i l'Idée de société, fut-elle conservée aux femmes nobles, 
qnaitd l'ancien dr«il <t« succession g«rmaùque davlat no droit (ta eomannauié, 
tandis que pour les roturières, l'origine éiaut ia société laisible, la renonciation 
ne dut pns se présenter comme un droit primitif, mais comme un privilège In- 
rodult beaucoup plus lard, quand les deui choses ae fondirent eA Dse seule et 
mmt InstitulioQ. Uals ceci n'est guère qu'une hypothèse. 
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tagcs de ces deux idées coatradietoires, de propriété exclnsive et de 
sociélé, ce pouvoir, qui étoonaJt tant Dumoulin, et qu'il ne savait 
défluir qu'en disant marilu$ mil dominut, morilur tocius , nous 
parait se rattacher aux plus anciens principes germaniques, à la 
propriété complète et à la puissance presque sans contrôle reconnues 
primitivement au chef, au tnundium, qui, adouci dans son applica- 
tion à la personne, mais subsistant sur les bieus, et surtout sur 
les biens communs, se retrouve sous le nom de mainbournie, et 
dans la qualification donnée au mari de sire et baron de sa femme. 
Ce premier point écarté, c'est à l'histoire de la dot qu'il nous faut 
revenir; c'est elle que nous devons suivre dans tous ses développe- 
ments, car elle va servir à constituer une des parties les plus impor- 
tantes de noire droit coutnmier. Mais, d'abord il faut oublier la dot 
romaine apportée par la femme, et confiée au mari pour l'aider à 
supporter les chaînes du mariage. Celle dont il s'agit a une autre ori- 
gine, un autre objet, un autre but. Dolent, nous dit Tacite, non uxor 
marito, sed uxori maritas affert. hitersunt parentes, ae propinqm, 
ctmuneraprobaïU.lUuneranon addelicias quasila, nec quibusnova 
nupta comatur; sed boves ae frœnalum œquum, cum framœa, gla- 
tlioque, atque invicent ipsa armorum aliquidviro affert. Si l'on peut 
douter, dans leprincipe, de ce caractère de libéralité envers la femme 
que Tacite assigne à cet apport du mari ; si l'analogie de ce qui se 
lencontre à l'enfance des autres peuples, la condition de la femme 
en Germanie^ et quelques lois barbares même postérieures à la 
conquête, permettent d'y voir un prix d'achat payé aux parents, et 
la condition d'un contrat dans lequel la femme n'aurait ligure que 
comme chose vendue, il est certain aussi que le temps, les pro- 
grès de la civilisation, et l'influence de l'Eglise, adoucirent de 
bonne heure cette rigueur de l'antique coutume, et finirent par 
donner pleinement raison à Tacite. La femme, qui devenait ainsi 
la cause d'un enrichissement pour sa famille, obtint d'abord une 
partie, plus tard la totalité de ce bénéfice. Dans le cas de rapt, 
la loi des Saxons < partage déjà entre elle et ses parents la com- 



■ Sf w rapUt ett, parenlibui ^jus SOO aoiido) , puetla SiO componat, eamqu* 
parmtibta rtslilval. 
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position qui doit être payée. LaloidesBurgondes (t. LXVI}, lui 
doQue. dans tous les cas, le tiers du wittemon, puisqu'elle ne porte 
jamais atlribution aux parents que des deux autres tiers. Le pre- 
tium nuptiale s'edàce peu à peu des mœurs, et^ ne se conserve 
que comme prix fictif, comme symbole, dans les fiançailles per soîi- 
dum et denarium, la forme franque primitive qu'employèrent les am- 
bassadeurs chargés par Clovis de lui amener Clolilde *. Mais en 
même temps, soit parce qu'il s'est coufondu avec l'usage préexistant 
d'une donation directe du futur envers la femme, soit plutôt par suite 
d'une transforinatiou qui a fait attribuer le prix personnellement à 
celle-ci 3, nous trouvons une libéralité spéciale et propre à la fiancée, 
un apport du mari avec le caractère que Tacite lui avait trop tôt re* 
connu. Il nous semble que ce travail apparaît clairement chez les 
Lombards, dont la metka, définie par Rotharis prelium qmd 
pro mundio mulieris dalum est, et liée , en effet, d'une manière 
évidente à cette puissance, appartient pourtant à la femme , et 
forme pour elle une véritable dot. De même, la loi des Visigoths 
semble contenir quelque chose des deux systèmes contraires, 
quand elle confère aux parents de ia Slle le droit de recevoir et de 
conserver la dot qui lui est donnée par son fiancé. En général, si 
l'on avait manqué à demander le consentement des parents au ma- 
riage, le muruUum reparaissait avec ses anciens caractères, et, 
commeautrefois, quand iln'avait pas été payé, se tournait contre le 
nouvel époux. Enfin, il se perpétua dans la législation des secondes 
noces. L'homme qui épousait une veuve devait payer une indem- 
nité, le reipus dans la loi salique, et la payer non pas aux parents 
de la femme, mais à ceux du premier mari, qui étalent considérés 
coDune ayant reçu de la famille naturelle l'antique puissance *. 

' Fréd^ire, chap. xtiii. QDanl aa mariage lui-même, it 8*1600111 pMasait par 
lalrailiiion solleoDelle, in MaUo, |ilus lard par la célûbiation caaooique. 

' M. Gfnoulhiai;, d'après Dueange, croit à celle idenlilé du witiemnii avec la 
doi. M. Laferrière avec Conciani, elc, souiioniqu'il j a duiii choses différt-nies. 

> Le reipus était de 3 sous et I denier; il se donnait dans le Malt, devant le ' 
magistral et trois lémoins. Comme le mariage des veuves éiait tout i la fois 
contraire aui |ilus anciennes traditions germaniques (Tacite XIX), el tu du 
mauvais oeil par l'iîglise, le pris avait élii porté à un laui plus élevÉ ipie pour 
la vierge. (Uboulaje, p. 169,) 
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Li oouinmfl lemuiîqite coAnatsBftit eae«re une ntn sorte 

de libéralité du mari envers li femme. Nous vooIodb parier du 
morgengabf i don du matin, fait k la vlei^e le lendemain des noces, 
Umqiàom pretium delibala jnidieilie*. Cette joie grosBiëre est un 
Beutiment commun à tous les peuples barbares, et, à l'origine de 
toutes les législations, elle se manifeste ainsi par des présents. Le 
theoretrum grec est aussi le prix de la virginité, et un vers de Ju- 
vénali permet de supposer que les Romains avaient un usage, sinon 
une institution semblable. Les plus purs documents du droit ger- 
manique nous montrent cette donation entourée d'une faveur sin- 
gulière. La loi anglo-saxonne ne tlxe pas de maximum au morgen- 
gabe, et laisse toute liberté aux eolratnements de la passion. La loi 
des Alemans, au lieu d'établir pour déterminer sa valeur, le duel, 
le mode de preuve ordinaire, veut que la femme afSrme pef peclus 
ittuth l'étendue de son droit, c'est-à-dire qu'elle en soit crue sur pa- 
role, et ce système se retrouve encoreeu Suisse au quinzième siècle ; 
mais, de bonne heure, les lois comprirent te danger d'une pareille 
liberté, et Luitprand, sous l'inspiratiao de la législation romaine, 
défendit que la donation dépassât le quart des biens du mari. 

De ces deux usages naquit une de nos pins grandes institutions 
coutumières •' le douaire, Wittmn, Doarium, qui n'apparait sous ce 
nom qu'aux huitième et neuvième siècles, dérive évidemment de la 
dot et du liiorgengabe confondus. Avant l'invasion, c'étaient néces- 
sairement des troupeaux, de l'brgent, des choses mobilières qui feï*- 
Baient l'objet de ces deux libéralités ; car tes Gemsins ne connais- 
saient pas encore la propriété fouci^e, l'attribution exclusive d'ané 
portion de la terre à une personne. Une fois en Gaule ils Se fixèrent 
sur le sol, et ce durent être des biens-fonds, des domaines que donna 
le plus souvent le mari à sa femme, deméme que le chef à ses fidèles. 
Dès lors, le caractère de ces avantages commença à changer. Con- 
stitoés en pleine propriété d'abord, et sans conditions, comme dons 
purs et simples, les idées germaniques, et bient6t les idées féodales 
qui reconnaissaient à la famille un droit sur le patrimoine immobî- 

< L:i coniiinii! d'Alinrr iiuiorise pniirl*Qi tine doBiUon nemblable au proQt de 
la veuve, Mus le itotn ironique d'Atmd^ote, don du Hoir. 
*NKm»d<iuod prima pronoct» datw. 
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lier, durent les fiiire réduire l un »mple usufruit; tuais, en même 
temps, le mundium recDdniissait au mari le poiiroir d'adminiitref 
les biens de sa lêauiie, et les friiils de ia terre douUéâ entraient 
comme choses mobilières dans U muisoii ctrinmune et dans le mé- 
nage, dont it avait la direction ; il Tut donc naturel de ne plus voir 
dans la donation un dessaisissement actuel et irrévocable, mais 
de supposer, puisque les conjoints en jouisinieut en commun, que 
le mari retenait la chose donnée jusqu'à ce que son prédécès ouvrit 
le droit de ta veuve; en un mot d'y ajouter la condition de survie. 
Puisque , loin de rester ris-à'vis de son époux une étrangère , ia 
femme était devenue sa compagne et son associée, à quoi bon lui re- 
connaître un droit actuel pendant le BkM^age sur les biens person- 
nelsde l'homme? Il suffisait d'assurer son sort quand la mort, en 
brisant le lien conjugal, la laisserait seule et réduite à ses propres 
ressources. Si die devait prédécéder« ce ne pouvaient être Ses héri- 
tiers que le mari avait entendus gratifier ; la donaIJon devait tomber. 

Telle dut être la marche des institutions et des idées, et tel nous 
trouvons le douaire dans qss coutumes. Mais ces changements se 
firent insenstblemcot, surtout pendant lu nuitdu moyen âge, et leur 
marche est enveloppée de ténèbres. Ce n'est pas que les premières 
trar«s n'en soient visibles dans le droit gallo^ranc. La dot et le 
morgengabe existent coDcurremmeut: mais déjà, au lieu d'avoir 
pour objet des chose* mobilières, ils portent sur des terres, des 
villes, des provinces entières,. comme le prouve le traité d'Andelot, 
que nous a conservé Grégoire de Tours (IX. 20) . On y lit : cwitate»... 
hoc est Burdegala, Lemevica^ Cadurcus, Benarmet Bigorrat qwu 
Gaiksmnâam, gertltattam D^mna Bru/ieekildis tam m dote quam 
m morgagemba (seu morgemgeba) , hoc est matutiitali dono, cer- 
lum est adqui^se, etc'. Le même texte prouve pourtant que c'était 
encore un don pur et simple de pleine propriété, car on y trouve 
cette disposition : Domna Bnmechildis de prœsenti iw suaproprie^ 
tate percipiat; in dominattotiem ejus keredumque smmm mm 
omni soliditate, Deo propitio, revertantur. 

Lesrègles de ces donations se modifièrent bientôt elles-mêmes. 
L'apport du mari, faute de mot romain pour le qualifier, avait été, 
par les rédacteurs des lois barbares, appelé d'un nom qui désigne 
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une îDstitution précisément inverse, ia nom de dot *. Cette confu- 
sion dans les mots eu amena d'autres dans les choses. Lescon> 
ciles, en déclarant insufBsante la cérémonie du sou et du denier, 
et en ordonnant la célébration 11 l'église et la publicité du mariage, 
devenu sacrement ', l'avaient fait tomber dans le domaine du droit 
canonique, droit pins avancé que le temps, civilisateur par con- 
séquent, et encore imbu des principes romains. Dès lors on ap- 
pliqua à la dot nouvelle, à l'apport du mari, les principes de la dot 
romaine. iVu/Ium8i;)ed0(«/Ia(conjuj;itim, avait dille concile d'Arles, 
à l'exemple de Majorien ; et, qu'il s'agit dans sa pensée de la dot ro- 
maine ou de la dot germanique, la décision fut étendue aux deux 
hypothèses par les capitulaires, et appliquée aux Francs aussi bien 
qu'aux Gallo-Bomaiiis. Les textes prouvent qu'une constitution quel- 
conque de dot , suivant la fortune, était considérée comme impo- 
sée par la loi, et nécessaire pour que les enfants fussent légitimes. 
(Marculfe, appeiid. n* 52, Capitulaires vu, 170, Burchardi Dé- 
créta, 1. XIX, ch. v.) Elle devait se faire à l'église, en même temps 
que les spomalia. De là plus tard le douaire, la dos ad osttum ee- 
cleske. Hais on ne s'en tint pas ii imposer la convention, ou la 
suppléa. La loi des Ripuaires, l'une des plus avancées, donne 
l'exemple qui devait bientôt être suivi par les mœurs et par les 
coutumes écrites ; elle fixe un douaire légal: Si... per serietn 
scripturarum nihil et conluieril, si virum superviserit, quinqua- 
ginta solidosin dotem reeipiat. Ici apparaît déjà la condition de sur- 
vie ; elle était nécessaire, car, eu l'absence d'une constitution 
expresse, la dot, restant confondue dans les biens du mari, ne 
pouvait être réglée par la loi que pour le cas de survie de l'épouse 

I Daosious les textes, formules, lots, etc., OÙ l'on trouve dot, eonttilutioâotii, 
il ne faut pas traduire par dol, mais par doaaire : c'est le mari qui donne et non 
la Tenime. Doi, dit Glaaville, liv. VI, cbap. i, duobiu modis dicitur. Dot enim 
vulgatitsr dicitur id, quod aiiquis libtr homo dal ipomie jihv ad oslium ecdesia 
tempore desponsationis sum. In oltn aeeepUon» acctpUw dos secundvm Ugts ro- 
mano), iecvndvm quoi propria appeUalur dos id, quod cum muliere. lialm- viro 
(ceci est l'acception plus récenlu, celle des savants); quod vidgariler dici'/ur 
Maritagium. C'est ainsi que, dans le Coutiimier Dormani), on trouve le brief 
de Mariage ertcomhré. 

* Nec 3in» fiMick nmtUs qiafquam mtben prwiumat (Concile d'Arles) . 
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ou de répudiation *. — La dot conventionnelle se constituait soit 
dans la forme germanique, par une tradition solennelle emportant 
transfert de propriété, per festucam et andelàngum, soit dans la 
forme romaine de la donalio ante nuplias, par un acte, ordinairement 
ÏDséré dans les registres publics, et suivi d'une mise en possession 
(Laboulaye, p. 120). Dans tous les cas, par conséquent, il y 
avait transmission de propriété, la femme était saisie immédia- 
tement, et avait sur les choses données un droit actuel et absolu 
de disposition. C'est ce que prouvent toutes les formules; et, no- 
tamment, la 75' formule lindenborgique le dit eu termes ex- 
près : la seule condition de la donation était si nuptiœ fUerinl 
seeutœ. Il semble pourtant qu'il faut distinguer le cas où 11 y 
avait, et celui où il n'y avait pas d'enfants du mariage. Dans le 
premier, quand la femme prédécédait, la dot appartenait aux en- 
fents, et le'mari n'avait d'autre droit que de la leur conserver pen- 
dant leur minorité ^. A défaut d'enfants, la femme survivante con- 
servait la dot, même en se remariant, sauf une part appelée acha- 
siiis, et certains meubles qu'elle devait abandonner aux parents de 
son mari. Mais si elle prédécédait, un capitulaire de Clovis permit 
k ce dernier de prendre, au partage des biens, le tiers de la 
dot et certains meubles ; et un édit de Chilpéric étendit ce droit 
du tiers à la moitié, l'autre partie étant conservée aux béritiers de 
la femme. Plus urd, la loi des Saxons dit positivement qu'à la mort 
de la femme, sans enfants, ta dot faisait retour aux héritiers du 
mari ' ; et c'est ce caractère de jouissance viagère qu'on retrouve 

' L» loi des SaioDS, qui aie. la dot i apo solides, nous paraît poser ub maxi- 
mum, en partant de l'idée inTerse, celle de resireindre les libéralités exceitsi- 
ves, comme la loi lombarde, 

* Une formule de Marculfe. II, 9, Indiqne pourtant que les enfants laissaient 
souvent an père le droit de Jouir, sa vie durant, de la dot ; Dur» et matra 
fuUpetUio, etvosut condecttbonii /Uià,volimlalinûslr(BObtemperanUt,ipsas vOUu 
vel ri) gua fueitmt gmetricis tistra, quas ego ri dedi vtl eondonavtram, fflifii 
ad tutim btnt^rm tmtre et excokre, absqui uUo veilro prajudicîo pwoiiïfalii... 

' L. Sœam., t. VITl, Di dolibut, 3. Si fiUos non habaeril, dos ad dantem ai 
vivit revertatur, tidefmietus etl ad proximoi hertde» tjus. Aptid Weilialiios posl- 
quam nuttier /tiios genuerii, dotem amiltat ; si aulem non gtnueril, ad diea suoi 
iotem jiaasidtat ; poil àtctssam eju* dot ad dantam, u«{ si deest, ad proximoi hirada 
tjut reverlatw. 
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anBsi dans le douaire le plus purement germanique, celai du miroir 
de Saxe, comme dans celui de nos coutumes. Enfin nous voyoDS 
un véritable donaire coutnmier, tel qu'il se constitua définitive- 
ment, c'est-à-dire étendu i une quote part en usBfruit de tous les 
bienâ, dans ce texte curieux de la loi des Burgondes : fïlius uni- 
ctu, defiiucto pâtre, tertiar» partem fatullatU matri utendam 
reîinquai. li tamm maritum dlterum non aectperit. Pfatn si ai 
alia$ nuptias transin-i't, omfoa perdal; dolB tatiun ma retenta 
qxiam a marilo tuo acceperat gxtamdiu viaerit nlatur, fiiio pra- 
prietate servatà (titre 6^. — Quant à 1» dot mobilière, devenue 
beaucoup plus rare, la confusion des meubles des deux époux, qui 
formaient une masse, où auoBn u'avaitde propnété distincte, dulue 
laisser d'efFet k sa coiistitutinn qu'au cas de survie de la femme ; dn 
moins aucun diplôme ne parle du douaire mobilier d'ane femme 
prédécédée, et ta difficulté de déterminer la propriété de tels ou tels 
objets dut amener à ce résultat, de même qu'elle eut Qne graade 
part dans la formation de la commHnauté. 

Quelques auteurs ont pensé que te moi^engabe f^t tout d'abord 
un don fait f<n usufruit seulement, et sous la condition de sorrie. 
Nous ne pouvons partager celte "opinion que le traité d'Andelotseal 
suffirait à démentir, etqtii a encore contre elle une fouie de di- 
plômes: mais le Aorgengab, constitué d'abord des mêmes choses et 
aux mêmes conditions que la dot, suivit la même marche qu'elle, 
et devint, comme elle, un droit de succession . Puis chez nous su^ 
tout, 06 la dot était nécessaire pour la validité du mariage et non pis 
lui, il dut tendre à se confondre avec elle dans une seule et même 
institution. En Lombardie, ses progrès sont curieux à suivre. Luit- 
prand commence par décider qu'il ne poiirra excéder le quart des 
biens du mari; mais l'usage s'établit de donner toujours ce quart: 
puis, la donation toujours promise avant le mariage étant souvent 
refusée après, les femmes, lors des fiançailles, exigent des cau- 
tions, et bientôt se font constituer leur morgengab par acte ej^près 
avant le mariage {anle fathtm). Alors, le maximum fixé parla'»"' 
devient ponr lui une quotité nécessaire; ceqni était faculté devient 
obligation, la femme a droit au quart des biens du mari [morgin- 
cap, dit le Papias, id est quarto pars in lege Longobaréonm)- 
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Mais, par ceU nâBe, ce droit devient an gain de sarrie ; car ce 
n'est pas seulement au quart des biens présents au jour du ma- 
riage qu'elle peut prétendre, c'est au quart de ceux que te mari 
laissera à son décès ; on ne les connaîtra qii'ii ce moment, et la 
femme ne pourra les recueillir que si elle est encore vivante. La 
quatia est un douaire coulumier ; et cela est si vrai, que quand les 
Normands introduisirent les coutumes françaises dans le rojaunie 
de Naplea, le douaire vint immédiatement prendre sa place, pour 
les femmes qui vivaient jur« Franeorum. Mais ou la trouve encore 
dans les glossatcurs du treizième ou quatorzième siècle, avec son 
vrai nom de morganicab ou morgincab '. En Italie pourtant, si 
le don du lendemain subsista asseï tard dans quelques léfçislations, 
il se perdit en général dans la donatio propter nuptiag. Au Nord, 
il se fondit dans le douaire. On peut voir dans les lois anglo- 
saxonnes les trois termes de la progression. Ëtbelbert de 561 à 
616) : 5t «Jr virginem mereetur pretio empta sit. Edmond, 940 : 
Significet tpotum quU ei destinel pro to quod itla voluntatem 
ipsius ehgerit, et qmd et destinet si illa supervixeril eum. C'est 
bien là d'une part le pris ; de l'autre, la dot et le droit de survie 
encore distincts, mais qui se confondront bientôt) d'autant plus 
aisément que l'habitude est prise de constituer ces deux donations 
eu bloc, avant le mariage. L'Allemagne seule a conservé, pendant 
tout le moyen âge. et peut-être certaines classes de sa population 
connaissent-elles encore le morgeugab comme chose distincte, et 
concurremment avec le douaire. Nais dès le Rechtabuch de l'em- 
peieur Louis de Bavière, il est fixé à une quote-part des biens du 
mari, dont il ne doit jamais excéder le dixième. C'est le méille 
chiffre que celui de la dos dans la loi des Visigoths. Dans les cou- 
tumes franques, il arriva promptement aux principes du douaire, 
et un diplôme précieux de 1339 nous montre sous l'ancien nom 

' Une charte de 101-3 marque bien la [ransfornialion, fin conservant de nom- , 
breiises Iracesde l'ancienne coutume. In Dei nomine, scripfum morgincap, quolHtr 
«go... dono tiU... dilecta conjugitnem, quarlam potiionem df omnibus rebai prO' 
prUlaiis mea, quas modo hobeo. vel mantea eonquirere potero, de omnibus rebui 
mobilibus et immobiiibus, ut aUo dû posl noclem nuptialetn, qui est diM vofùrvm 
notlromm anle parenta et ameot (Mi; quoi sic ab hodiemo die firmum al stabUa 
UM Mi tiwt hend^mt ftrvumtiU. 
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de morgeiigiib, un avantife constitué sur un immeuble, loque! est 
inaliénable sans le conseotemeiitde la femme; c'est>à-dire que la 
transformation est complète '. 

Plus tard, le mot lui-même disparaît; mais le douaire, comme la 
quarla lombarde, comprend une portion de toute la fortune du 
mari, au lieu de consister, comme la dot ancienne, en objets parti- 
culiers. Uu fait plus saillant encore, c'est qu'il conserva longtemps le 
caractère de don du lendemain. Effacé peu à peu par les progrès des 
mœurs et par l'inBuence de l'Église, qui travaillait à spiritualiser 
le mariage, ce caractère disparut tors de la rédaction des coutumes, 
où le douaire se trouve, en général, donné à la veuvecomme à la 
vierge, et acquis k la femme parle seul fait de la célébration. Mais 
peut-on refoser de voir une trar« de l'ancien principe dans cet article 
du vieux coutumier de Normandie : « Au coucher ensemble gaigne 
famé son douaire ; » disposition qui est reproduite par la nouvelle 
coutume, art. 367, et qui, malgré sa naïveté barbare, est restée en 
vigueur jusqu'aux derniers temps»? Ce principe se retrouve encore, 
mais plus affaibli, dans la coutume de Bretagne, qui dit, art. 429, 
que la femme gagne son douaire ayant mis le pied au lit, après être 
épousée à son seigneur, ores (encore) qu'il n'eût jamais eu affaire 
avec elle. » On sent là l'iufluence du christianisme, soutenu par les 
légistes, qui, disaient avec les lois romaines : Nuptiasnon eoncu- 
Mtùs, sed consentis facit. Mais on y aperçoit encore un reflet de ce 
système primitif qui avait régné de la Loire aux bouches de l'Elbe, 
et qui était fort sage, quoi qu'en ait dit Coquille, ï une époque 
oil le mariage n'était considéré comme parfait que par la cohabita- 
tion. Il fallait bien recourir alors à des symboles moins grossiers 
que le fait; et ils subsistèrent longtemps, mais en se civilisant tou- 

> Lutlphri^u, cum ad intelUgibilem pervtiiiiset atatem, gtiielam taiM Umpori* 
pouessionem ScKaunangimsium super paiiagio turbare iemplavii, assertni : guod 
pradium Slad inRorbach, toco passagH retignatum, cum dolalitium, quoddicitur 
morgmgabe, matrii sua fiteril, pater ejui in ftodvm redigere, iwi qaotibel modo 
ttiienare absqae fuo asstnsu nec debuerit plans, ttec potutrit. 

*' La Coût, de Ctiarires, art. sa, porie : Le douaire s'acquiert dès U preniière 
nuit que la femme a couché avec son mari. Ceci prouve que la ilispositioa delà 
Coût. DormaïKle n'est pas isolée, el oe doit pas être allribuée i la dtile plus 
léectUe de la Biation des Normands ea France. 
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jours de plus en plus. On a un exemple fVappant de ce pro- 
grès, si l'on compare la vieille coutume germanique, telle que 
la représente le pape j^loeas Silvius, en retraçant le mariage de 
l'empereur Frédéric avec Éléonore de Portugal'; plus tard, le ma- 
riage par procuration de Maximilien d'Autriche avec Anne de Bre- 
tagne, et l'indignation de celle-ci quand le représentant de son futur 
vint mettre dans sou lit sa jambe nue ; enfin les mariages par 
procuration, tels qu'ils se font de nos jours. 

11. nous reste à dire quelques mots du droit de succession réci- 
proque des époux, tâche ingrate et laborieuse, car parmi les rares 
monuments quinous restent, avec le peu de connaissance qu'avaient 
les barbares des principes du droit et de la valeur exacte des termes 
qu'ils employaient, il est bien difficile de démêler ce qui forme un 
profit de communauté ou un gain de survie, de ce qui dérive d'un 
droit de succession; aussi n'osons-nous ici presque rien affirmer. 
Nous avons déjk vu que le système des novelles, la quarte pauvrei 
établie en faveur seulement de la femme, semble se retrouver dans 
certaines lois barbares. Quant à l'ancienue possession de biens unie 
vir et uxor, elle subsiste aussi â son égard dans deux lois, celle des 
Bavarois et surtout celte des Visigottas, qui, à défaut d'héritiers 
du sang, paraissent l'appeler en dernier lieu à recueillir, à l'exclu- 
sion du fisc, tous les biens ; mais, chez les autres peuples, les textes 
nous manquent!) ce sujet, et l'on peut supposer que le$ principes 
germaniques si peu favorables k la succession des filles aux pro- 
pres, que ces lois qui reconnurent avec tant de peine leurs droits 
même en ligne directe, et si rarement en ligne collatérale, ne se 
montrèrent pas moins sévères pour l'épouse, qui trouvait des res- 
sources dans sa dot, son morgeogabe et sa part d'acquêts. Plus 
tard, quand la féodalité vint renforcer tes rigueurs ancienues, qui 
commençaient à fléchir devant les efforts de l'Église et les souvenirs 
du droit romain, le seigneur hériu de préférence même à la femme. 
Mais la raison politique n'existait pas pour la veuve roturière. Aussi, 
soit par l'exagération del'idée qui avait produit la communauté, soit 



* Yoj. sur tout cela des détaiil curieux Uana l.aboiilaje, Cond. dw fi 
p. 130 à IM. 
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pMTuie coDfDaion usez diplicibleilei priDcipes des gaina de snnie 
qui s'organisaient alors, el notamment du douaire, _3vec un droit 
successif, ei) viut-on peu il peu à lui donuer tous les biens à défaut 
d'héritiers, quelquefois même à l'exclusinn de-s héritiers. Les cou- 
tumes de Pribourg (1130) disent, sans restreindre la décision aux 
seuls acquêts ni k de simples droits d'usufiniit ; Omnit muHer est 
gmoz (A lUm. gmost, compagnon.) viri sut tn kae àvitate, et vir mu- 
liens swnilit(r. Omnis quoque muUer erit keret Viri sut, el mr mti- 
lieria mùUler erit hère» ilHus (H. Giraud, Essai sur tlâsl. du àr. 
/i-.), Leslettrespar lesquelles Louis VI accorde, en 1438, une charte 
aux habitants de la ville de Laon, contiennent cette disposition im- 
porlanle à la fois pour l'histoire de la communauté et pour le sujel 
qui nous occupe : Si vir et mu/i«r de merdmonm quœstum faciett- 
tes, substantia fuerint ampHati et heredes non habuerint, allero 
àeorummortw) alteri tota substantia remattebit. Enfin, les Assises 
de Jérusalem {Cour dtt Bourgeois, ch. 186) donnent à la veuve tous 
les biens du mari mort intestat, même les propres, à l'exclusioD 
des descendants, ascendaifts et coUatéranx, car a nus hotn n'est si 
dreit heir au mort come est sa femc. » Bientôt après, l'étude des 
lois romaines vint faire cesser ces diversités de législation, en intre- 
duisant dans les écrits des praticiens, et ensuite dans les coutumes 
rédigées, la succession réciproque des époux, que la jurisprudence 
étendit par application des lois du Digeste aux pays où la coutume 
n'en parlait pas. Quelques-unes, cependant, se trouvent qui pré- 
fèrent encore le fisc au conjoint ; d'autres, au contraire, comme les 
Movelles, admettent le coajoiot, mais le conjoint pauvre seulement, 
à concourir avoc les héritiers. 

A la différence de ce qui eut li»i pour la femme, le droit de succes- 
sion du mari, semble avoir toujours été reconnu comme conséquence 
du mundium. De bonne heure, le droit canonique introduisit sous 
le nom de /'aderflum [¥ad£rsfels, troupeaux du père), un apportée 
la femme, une vraie dot, semblable à la dot profectiee romaine , 
constituée primitivement en biens paternels mobiliers, plus tard 
aussi eu immeubles, et qui était souvent, du moins en présence de 
mÂles, toute la part de la Slle à la succession. Cette dot, dont une 
formule de Marculfe nous révèle aussi l'existence chez Franes, étaii 
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surtoBt «1 UMge cheB Iab L<mtard». Uur toj nous cb explique elai* 
rement les règles, at aoD «iiquisilion par la mari, à \t taon de U 
fBiliiiie, y apparaît toujours comme la conséquence de U puissance 
mariUile. Quelquefois, sans diqtiuguer si les biens qui la compoieat 
soat meubles ou ioimeubles (ceci résulte de l'influence des lois 
romaines), sans distinguer mâme s'il y a ou s'il n'y a pas d'enfants, 
on appelle le mari à succéder au tout, parce qu'il a le niundtum 
(n homo mundiaverit auam mu]uiuald«m). Mais tout droit lui est 
refusé quand le coaseutement du père n'a pas été demandé, et que 
la puissance sur la femme est restée, par conséquent, dans sa fa- 
mille naturelle; dansée cas, ce sont les enfants,' c'est le donateur, 
c'est le fisc lui-même qui est appelé, » l'exclusion de l'époux. Il 
eu serait de même ai éelui-ci avait tué sa femme sans une juste 
cause (inmerentm, nonratioaabiliUr); il devrait rendre aux en- 
fiints les biens ' . 

En appelant ainsi !« mari mundwald à recueillir non-seulement 
les meubles, mais même les immeubles de la femme, la loi lom- 
barde allait certainement contre les principes germaniques, cen- 
serrateurs des bieus dans les fomilles. et plus loin que les autres 
lois barbares, qni ne donnaient qu'un droit d'administration sur 
les propres, et tout au plus le pouvoir de les vendre avec le con- 
sentement de la femme etie concours de certains parents (L.Sa- 
liqoe). Une formule de Mareulfe prouve que le principe lombard 
n'était pas suivi cher les Francs, et que les enfonts succédaient m 
omnem a'odemij^nus^eRetncti. D'ailleurs, on trouve des formules 
portant donation par la femme au mari de ses biens i venir, même 
enl'abuace d'eiilants;orees donaliona auraient été inutiles, s'il 
avait eu un droit de succession. Mais il est probable qti'il était ap- 



' Si hamo mundiav*nt saam iminâwMam, et si tvmiril ipM moriens, jutlmi 
ut Ua marUta nicetdal l'a lolum t«Mtf ti ptrlMsi. {QwBit. ac motûl. vehr. Jurù- 
pw.) — V. L. L[iilpraB<li, liv, II, cb. i, FormuJie anliquce ,■ Paire, U apptUat 
Marlinf, quod tu tenessibiterrammlaliloco; Mea esiper succtisionem Aida mem 
vaoriz. — Ailleurs, ï la mtme qaesllon, on Iroure la niËme réponse i JpM 
terra mea es; proprio dé parie Daria mtœ mulieris." I.e tiemanileur réplique; 
Non debes tu eam succéder», quoniam mea mundualda fuit, et non libi tam dedi 
ad uxorem. El la codcIusIod est ; Aut ostmdat notitiam, aul probtl qvomodo 
sua ftUt mulwr, mit ptr4at ttmm. 
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pelé en l'absence de pirenis, par préférence au fisc. ,En An^ 

terre, nous trouvons une loi, mais bien postérieure (de Henri 1"), 
qui donne au mari la totalité des biens, s'il n'existe pas d'enfants; 
seulement il est probable que les bijoux et autres objets i l'usage 
des femmes, que ce qu'on appelait les gerade, étaient attribués aux 
plus proches parentes, et constituaient pour elles un patrimoine 
propre. Les lois même les plus favorables au privil^e de masculi- 
nité, font toujours une exception à l'égard de ces biens, en les rau- 
geant daus un ordre de succession dis^nct, et réservé exclusive' ' 
ment aux femmes. Dans le Miroir de Saxe, le mari survivant, unique 
héritier mobilier, était pourtant tenu de leur laisser tous les objets 
de cette nature, h l'exception des choses les plus nécessaires 
du ménage, une table et no lit garnis'. Enfin, il est dans la toi 
des Âlemans , comme dans la loi lombarde, appelé il recueillir 
toute la succession mobilière et immobilière de sa femme, mais 
à une condition : c'est qu'il ait en d'elle un enfant vivaut, qui 
vivus renianserit aliquanto spatio, vel untus horœ, at posât ape- 
rire oculog el videre eulmen domiu et quatuor parietes, si tamen 
testes habet pater ejut [Lex alam. t. XCIU ). La naissance 
d'un eufant anéantissait les droits des héritiers du sang. Ceci 
nous donne la clef d'une institution particulière, qui se retrouve 
dans la période coutumière la plus récente : c'est le droit de 
veufvage, sorte de douaire, étabU par l'ardcle 582 de la Coutume 
de Normandie sur les biens de la femme, au profit de l'homme uon 
remarié, et qui avait un enfant né vif. Dans cet ancien droit, où 
rien ne se perd, où tes conséquences des vieux principes repa- 
raissent toujours plus ou moins développées, plus ou moins alté- 
rées ici ou là, nous pouvons suivre, au moyen de plusieurs testes, 
comme par des jalons, dans divers pays et sous divers systèmes, les 
traces de ceue filiation . Houard rapproche du texte que nous veuons 
de citer la formule 9 du livre II de Harculfe, par laquelle les enfants 
laissent à leur père la jouissance de la dot de leur mère, sa vie 
durant, et y voit la preuve que la coutume franque était semblable 



■ Crilail insfl ce que la Tenve franqne qui se remarUit devait laisser tTee 
l'ocfKutw aux parents de son mari (CAfodoun Cofiuium vu}. 
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à celle des Alemaiis ; pais il ajoute : « Cela dut s'étendre Tacile- 
Dient aux fiefs, par l'intérêt du seigneur, le père étant plus capable 
du service féodal que les enfants. » D'après les Etablissemmls de 
saint Louis, le mari noble qui, à la dissolution de mariage, devait 
rendre aux héritiers de sa femme les'propres en bon état» les con- 
serve pourtant s'il a eu an enfant * : « Gentishomme tient sa vie, 
ce que l'on li donne !i la porte de moustier, après la mort de sa 
femme , tout n'eût-il hoir, pour qu'il en ait eo hoir qui ait crié 
et brel (Liv. I, chap, x); » et cette règle s'est conservée dans 
la vicomte de Paris, dans les Coutumes d'Orléans , d'Anjou et 
de Touraine (Bouleiller , Somme rurale, I, t. XLV, p. 326). 
Le Coutumier d'Ecosse du douzième siècle, appelé Regiam ma- 
jestatem, liv. II, chap. 58, § 1, nous dit aussi : Ctim terrant 
aliquam eum uxf)re ma quis aeceperit inmarilagio, si exeadem 
heredetn habuerit brayantem inter quatuor parietes, si idem vir 
uxorem suam supervixerit, sive vixerit hères, sive non, illx vira 
pacifice remanebit terra ilta *. On retrouve ici les quatuor pa- 

< Dans le Miroir de Souabé, le mari Eurvivanl retenait aussi tous les biens s'il 
y avait dos enfants. Mais ceci parait se raltader anx droits de bail ou de garde, 
aiiribuésaii survivant sur U personne et lesblensdeses enfants, selon qu'il était 
noble ou roturier. Comme bail, il gagnait les meubles et Il'S Truils eu tolalilé, 
et n'était tenu que de rendre la terre franche et quitte; coninie sîm[ile maln- 
bournisslère (gardien], Il obtenait la moitié des meubles et des conqiièts faits 
pendant la mainbournie, i moins qu'il n'eût fait inventaire el parlagë avec les 
enfants. Céiailnne continuation de l'aï^sociation que ta mortavaitbriEfc, elelle 
reposait sur la mËme base, la mainbournie, puissance du père sur les enfants, 
semblable par son origine àcelledu mari sur la femme. On voit l'analogie entre 
ces principes et ceux de la continuation de commnnau té entre lesurvivant et les 
enfants, usitée dans les Coût, de Paris el d'Orléans. —On peut donc retiousser avec 
Potliîer l'opinion de Delaurière, qui considère celle-ci comme une nouvelle com- 
munauté dérivant des principes de la société d'an cl Jour; car le terme d'an et 
Jour n'était pas appliqué ici, tandis qu'il l'était quand il s'agissait d'héritiers du 
mari ou de la femme autres que les enfants, etdeplus s'il; avait eu une nouvelle 
communauté, lesuriivant aurait dû la partager par tSte avec les enfants, tandis 
qu'on le voit toujours en prendrelamoiIié(Glnouliliac, p. 330, notet). — Nous ne 
nous étendons pas sur ces questions, parce qu'elles nous écarteraient de notre 
sujet, en nous entraînant à parler de ta tutelle des enfants mineurs, des droits 
de gardo, de correction, d'usufruit légal attribués par les art. STl à 397 du 
Code, au père ou i la mère survivant. 

■ On lit encore dans les AtaiuiéeVSehiqtiier de l'an laso: « Il fut jugé que 

10 
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riclej de U loi des Alemaua, avw te aoiiva«u u|ne taiftéi on it- 
lâche U preuve de ]« vitalité de l'enfant, les cria. Plui tard, en 
Angleterre, cette coudiliou subsiste seule. ,St aliquemtuuci cotiH- 
gerit qui te vitalem ctamando demoHStrel, /tindt ustufruclus ad 
virum rêoidet, Iket confe$tith morte abnmelur '. De ces divers 
textes, ressort une double restriction qui n'apparaissait pas encore 
dans la première loi ; le droit du mari ne s'éleud plus ï tous les 
biens de la Temme, surtout il se concilie avec les principes ap- 
pliquéa ordinairement aui propres, avec l'intérêt de la AiniîLle; il 
se réduit ï un simple usufruit. C'est aous cette forme qu'il se main- 
tient jusqu'à nos jours dans ta coutume normande, qui aeulemeDi 
n'exige plus que l'enfant ait crié, mais simpleoient qu'il soit né vif ^■ 
Ici, comme toujours, les progrès de la civilisation dégagent le droit 
dea signes matériels. — Peut-^tre devrait-on rattacher aussi à cet an- 
cien ordre de succession les dispositions des quelques coutumes qji, 
comme celle de Hainaut, établissaient un gain de survie réciproque, 
un douaire pour le mari comme pour la femme. Pourtant il faut r^ 
connaître que la condition caractéristique d'avoir eu nu enfant né 
vif ne s'y montre pas, et ces statuts locaux, assez rares du reste, 
s'expliquent suffisamment par l'usage fi^quent de stipuler de pa- 
reils avantages au profit du mari, usage qui peut avoir pris force 
de loi. Nous rencontrons déjà dans une asseï haute antiquité de 
pareilles conventions. Il suffira de rappeler lé contrat de mariage 
d'Isabelle de Villehardouin, princesse de Morée, qui assura à son 
mari, après elle, la châtellenie de Corinthe, pour qu'il ne ptnJil 
pa» sa peine en l'^ouiant. Elle avait trente-six ans, et lui vingt- 
cinq (1501). 

si le narj eut boire de i» femme, il liendn son mariage toat comme il sera sins 
femme, u EdHd, [.iulotoD, sect. Si, parle aussi de ce droit, et dit qa'oD l« 
nomme courtoisie d'Angleterre (Vay. Lab., p. 810], 

1 Tbomas Srnitli, d4 A#p. Ànglonm, IV, cité par Berault sur t'aK. 181 de la 
Coût, de Normandie. 

< L'ancien Coulumiar disait déift:«routua)C est en Normandie... que si ung 
iiomme a eu femme de qui il ail eu eoFaat qui ait été naj vif, ji soit ce qu'il 
ne vive, mais toute la terre qu'il tenoit de par u femme au temps qu'elle mou- 
rut lui remaindra lanl comme 11 se tiendra de ae marier, n 



t,GoogIf 



— U7 — 
III. Droit coatomler. 

Nous venons d'assister ï la naissance et aox premiers pas des 
priocipales iDsLitutioDs coutumières qui nous intéressent. Nous 
avons dû en négliger d'autres moins importantes ou qui rentraient 
d'une manière moins directe et moins -spéciale dans notre cadre. 
Mais, au point où nous sommes arrivés, il nous faut les repren- 
dre toutes ensemble, et tracer aussi rapidement que possible 
uue esquisse à peu près complète de notre ancienne législation 
sur la matière des gains de survie. 

Et d'abord, un mot des lois de succession ; car si les avantages 
de survie marchent constamment de front avec elles, c'est main- 
tenant surtout qu'ils ont pour but et pour riJIe de satisfaire à ce 
qu'exigent la justice et l'humanité, en servant de correcUf à ces 
lois, en compensant par une faveur plus grande leurs rigueurs 
politiques à l'égard des femmes. Si le douaire, si te préciput légal, 
si une foule de gains nuptiaux se forment ou se développent 
pendant cette période, presque toujours au profit de la veuve, 
et surtout de la veuve noble, c'est que les femmes, et les femmes 
nobles plus que tontes autres, sont atteintes par l'extension nou- 
velle des principes du vieux droit germanique. — Nous avons vu 
pour la première fois dans ce droit la dévolution des biens réglée 
différemment, selon leur origine et leur nature, selon que c'étaient 
des biens paternels ou maternels, des acquêts ou des meubles. Si 
les femmes avaient une succession mobilière privilégiée, les Gerade, 
la terre {la terre salique ou aviatique chez les t'rancs), et le wenïeld, 
la composition du meurtre, étaient réservés aux mâles, qui seuls pou- 
vaient contribuer àla défense commune. L'iotluence de l'Eglise et 
des lois romaines avait de bonne heure combattu ces usages, et 
commençait à en triompher ' , quand la nouvelle invasion des mœurs 
et des principes barbares, dont l'avéaement de la seconde race iiit 
le tfiomphe, et la féodalité qui en fut la suite les ravivèrent d'abord 

> Voj. Formultid* Marcvif' ' Rappel i SBCCMiiOD d'une Bne|>arion pèrs 
(anUqua itd iaiyia CDnttutudo, dit-n), 
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par le retour des idées primitives, et bientét par des nécessités 
nouvelles. Les fiefs devenus béréditaires , le droit de succession 
dut s'accommoder pourtant k leur nature, celle d'une concesstoa à 
chaire de service militaire. Les femmes en furent exclues, par la 
même raison que de la terre salique , parce qu'elles n'avaient pas 
la cuirasse et les armes (V. Loi des Thuiingiens, Laferrière, t. III, 
p. 191). Les règles des propres, en se développant, soit par suite 
de la coutume germanique elle-même, soit par une imitation de ta 
loi féodale, s'approprièrent celle exclusion; l'esprit aristocralique 
et conservateur qui survécut ii la féodalité la perpétua, et enHn, le 
droit de masculinité se trouve, dans toutes les coutumes, plus ou 
moins étendu; il règne toujours dans les familles nobles, et pour 
la succession des fiefs ; il existe quelquefois même pour les fa- 
milles roturières et i» l'égard de la dévolution des biens de tout 
ordre ' . Mais, en même temps, le droit donné primitivement à la 
femme sur les seuls acquêts s'est étendu ; la dot et le morgengabe 
facultatifs ou fixés ii un taux minime ne suffisent plus. Le douaire 
s'iuserit dans toutes les coutumes comme avantage légal, indépen- 
dant de toute convention ; il s'élève au tiers ou même à la moitié des 
bieus personnels du mari ; il s'étend même à ceux qu'il n'avait pas 
lors du mariage, mais qui lui sont advenus depuis par succession di- 
recte; seulement, réduit à un simple usufruit, il assure la subsis- 
tance de la veuve pendant toute sa vie, sans blesser les droits des 
héritiers du sang, et la fixaiion des familles sur le sol, intérêt poli- 
tique qui exige le maintien de cette règle générale de ta transmis- 
sion des propres, patema, paternis. D'autre part, la communauté 
règne sans partage dans cinquante-trois coutumes, et assure à la 
femme comme un patrimoine qu'elle aura en toute propriété, qu'elle 
pourra donner et transmeure, la moitié de tous les immeubles ac- 

' On peui difiser sous ce rapport les Coulumes en irois zones. Au Nord, il 
porte sur lous les biens, dans loules le» ramilles (Normandie, Ponlhieu) ; au 
Centre, il existe laniûi pour les flefs seuls (Paris, Orléans, Champagne), laniOt 
EoalemeDl dans les familles nobles (Touraine, Maine, Adjou) ; au Midi, il faut 
iiu'il s'agisse à U fuis de fiefs et de familles nobles (Auvei^nr, Bourbonnais, 
Aunif). Hemarquons que i'eiclusioa de la lille ne se rapportaii qn'au:( propres; 
elle avait part égale avec ses frères sur les meubles et sur les acquêts. 



..tv Google 



([uis pendiiiitte mariage, la moitié de Lous les meubles, soit appor- 
tés et) mariage, soit acquis depuis par l'un ou l'autre des époux. 
Quelques coutumes, en adoptant les règles prolectrices du régime 
doial, pour la couservation du patrimoine de la femme, l'assocteut 
pourtant soit comme héritière, soit comme commune (Normandie, 
Bordelais) aux fruits de la collaboration ; taudis que d'autres, mo* 
diliani par une clause aléatoire la communauté, attribuent au con- 
joint noble qui survit, soit tous les meubles, soit même les meubles 
en propriété elles acquêts en usufruit. Enfin, d'autres avantages de 
survie, autorisés, sinon direclemeat établis parla loi, et fréquents 
dans l'usage, l'institution contractuelle, le don mutuel, permeiteat 
aux époux de suppléer à ce que la coutume n'auraitpasfait, et d'as- 
surer réciproquement, d'une manière plus complète, leur sort après 
la dissolution du mariage. Ainsi se trouvent largement compensées 
au profil de la veuve les exclusions dont l'iulérél public s'était va 
forcé de frapper la fille ; ainsi s'expliquent et se justifient ces lois 
de nos aucétres, que, de nos jours, ou a si légèrement déclarées 
odieuses. 

Nous ne parlerons pas de la communauté qui est complètement 
formée, et reconnaît un droit aux héritiers aussi bien qu'à l'époux 
lui-même; mais le douaire, et l'allribution légale ou convention- 
iielle de toute la communauté, ou d'une part avantageuse à l'époux 
survivant; accessoirement, les modifications des principes germa- 
riques qui ont produit les coutumes spéciales de l'Alsace et de la 
Normandie, les droits de deuil et d'habitation accordés à la femme, 
enfin les libéraUtés soit entre fiancés, soit entre époux, par insti- 
tution contractuelle ou pardon mutuel, tels sont les points qui de- 
vront successivement fixer notre atleution. 



Jusqu'ici on a vu le douaire, formé par la fusion de la dot ger- 
manique el du morgengabe, cesser de se constituer par la transla- 
tion actuelle de la propriété d'une certaine somme ou d'un certain 
fonds, s'étendre à une quote-part en usufruit de tous les biens du ■ 
mari, et se subordonnera la condition de la sunie. De boune 
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henn . nous trouvons ee droit reconnu et consacré par l'obli- 
gation imposée au mari d'obtenir pour la vente de ses propres 
le consentemeot de sa femme ; el un diplôme de l'an 1153 nous 
montre que cette règle était admise même sous l'empire d«s 
coutumes salique et ripuaire, qui sont en général les moins fa- 
vorables k ce sexe. Le douaire est donc déjà inaliénable sans 
l'aveu de la femme. 

Mais ce fiit aux efforts de l'Église, qui Rt tant pour la lé^slation 
du mariage, et k un long usage qu'il dut tout son développement : 
il en fiit comme ches les Lombards, où la limitation au quart du 
biens. Imposée comme restriction aux dons du matin, finît par for- 
mer pour eux un taux légal, etparcons^tuerun vrai douaire coutu- 
mier. Après les lois des Ripuaires et des Alemans, qui assuraient i 
la femme, i titre de dot et indépendamment de toute convention» 
nne somme d'argent, nous avons indiqué la loi des Bui^ondes 
qui, plus avancée, lui attribue -la jouissance d'une quote-part, du 
tiers de tous les biens. Enfin, dans un diplôme de l'an 1093, une 
femme obtient au moins en usufruit la moitié des propres (dimi- 
Aeidtmt aJMJi m«i. Curf . de St-Hil. de Poit. ch. ci, p,3}, — Ona- 
dit qu'un capitulaire des rois francs avait imposé la constitution du 
douaire, l'avait rendue nécessaire pour la validité du mariage ; et, 
en eHbt. on retrouve dans la collection du diacre Benoit cette règle 
k laquelle avait conduit la confusion de la dot germanique et de 
la dot romaine : Nulbtm ànê date ^at conjuginm. Le principe 
semble bien établi h cette époque ; le douaire parait nécessaire 
pour la légitimité des enfants , pour la validité du mariage, et 
l'on voit Charles le Chauve, qui avait une concubine, en faire son 
épouse légitime, en lui constiluant une dot'. Hais ce recueil du 
diacre Benoit, compilation sans ordre de pièces de toutes sortes, 
ne parait pas une autorité suffisante pour faire admettre en effet 
l'existence d'une disposition législative, introduisant d'un seul coup 



< ItttR Sanlut , e*rto minljo am^ftrlo obiùu Ermtalrudtm uxormt luon, 

ïororwn Bosonis notiùne RickUdem mox ïih' arfduci fecil.et jn concubinam accepit. 
In di# ftitivitatU Saptuagtsima, pradktam amciMnam luam ttichUdem deiponia- 
Mm «I doUiam ta ««viifiMt Aait. 
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le douira panni les lois cifites. Il vaut miens y voir l'énoacistJon 
d'un principe ecdésiaitique partout reconnu depuis, et constAnir 
nent snivi, qui dut faire passer lo douaire dans les mœurs, et, par 
un usage de plusieurs siècles, l'établir enfin aomine droit l^gal. L'E- 
glise, protectrice des faibles, devait veiller à ce qu'il fQt pourvu au 
sort de la veuve par cette convention, d'autantplus nécessaire que, 
dans sa propre famille, les lois la traitaient avec plus de rigueur. 
C'était ad ostium ecekeia, à l'huis del monaaterie, dit Liltleton 
(Houard, Àneimnes Lmies Frmçm 1. 1, p. 58], que se consti- 
tuait le douaire. D'après Beaumanoir. le prêtre faisait prononcer 
au fiancé cette formule, conservée presque littéralement de nos 
jours: «Dou douèrequi est devisé entre mes amis et les tiens je te 
doue. H Par conséquent, le sacrement ne se donnait qu'une fois 
les intérêts matériels ainsi assurés i c'était déjà une condition né- 
cessaire, une partie intégrante du mariage, et no» plus nlie libéralité 
purement volontaire. Il est vrai que sa quoiité ne se trouve fixée 
nulle part, et que, sous ce rapport, la convention restait libre; 
mais la cause du douaire, comme tout ce qui touchait au mariage, 
se portait devant la juridiction ecclésiastique; elle pouvait, s'il n'y 
avait pas eu de douaire constitué, refuser la bénédiction nuptiale, 
ou, si'celle-ci avait été donnée, arbitrer un gain de survie au profit 
de la femme. Elle était souveraine maîtresse, et, en vertn de ce pou* 
voir dont elle usa si largement à cette époque, mais presque ton* 
jours, il faut le reconnaître, dans l'intérêt de la société et de la 
civilisation, elle dut poser des règles générales et permanentes, 
flierle douaire, àraison des facultés du mari, ^ une certaine part 
de ses biens. Quant à cette quotité, elle ne fut jamais déterminée 
d'une manière uniforme. Dans le dernier état du droit, tantôt elle . 
conserve cette limitation au tiers que prononçaient la plupart des 
lois barbares pour les acquêts, et la loi des Bui^ondes pour toute 
la fortune; tantôt elle est portée ^ la moitié, soit par un souvenir 
de la part d'acquêts que la loi des Saxons accordait Ha femme, soit 
par suite du mouvement d'Idées qui avait amené la con)munaul.é à 
UD partage égal. Mais ce qu'il y a de remarquable, c'est que le 
douaire est ordinairement du tiers en Angleterre, et qu'il est réduit 
au même chiBi-e dans les coutumes de presque toutes les provinces 



r.bv Google 



— 153 — 

qui reconnurent la domination des rois anglo-normands *, tandis que 
dans celles qui restèrent vassales immédiates de la couronne de 
France, il est de moitié, comme aussi dans le royaume de Jérusalem, 
régi parles lois françaises. Reuvsson, d'après Bignon et Beauma- 
noir, attribue au douaire légal une origine qui expliquerait celte 
singularité. Reaumanoir, dit que « ce fut Philippe Auguste qui, 
par ordonnance de 1314, régla le donaire des femmes h la 
moitié de ce que le mari avait au jour du mariage.; avant laquelle 
ordonnance la femme n'avait pour son douaire que ce qui avait été 
accordé et convenu par son contrat de mariage. » D'autre part, on 
trouve, suivant Bignon, In charta libertatum Joarmis Angtiœ régis 
apud Matthœttm Paridem : adttgnetur vidua pro dote sua, 
terlia pars lotitts terra mariit aux, qvœ sua fuit in vita, nisi de 
minori dotata sit ad ostium Eceïesiœ *. Malgré l'autorité de ces 
grands noms, auxquels on peut joindre encore ceux de Loisel et 
de Pithou, nous sommes fort portés à douter, avec la critique 
moderne, que les décisionsdeces deux souverains fïeffeux, s'ilsen 
ont jamais rendu de semblables, aient été acceptées comme obli- 
gatoires et exécutées avec tant d'ensemble dans toutes les pro- 
vinces de leur mouvance ; que leur autorité presque nominale ait 
pu faire, en pleine féodalité, ce qu'aucun de nos rois n'a tenté avant 
Louis XIV, et cbanger, ainsi, sur une des matières les plus im- 
portantes, les lois civiles de deux grands pays. Le douaire coutu- 
mier existait longtemps avant eux, nous t'avons montré. Le douaire, - 
étendu à l'usufruit de la moitié des biens, se retrouve daus uoe 
contrée qui, tout en suivant les usages de la France, n'a ja- 
mais reconim l'autorité de Philippe Auguste, et n'a pu être régie 
par ses ordonnances. Les Assises de Jérusalem le fixent aussi à 
la moitié des propres entre nobles [Assises de la haute Cour, livre 
de Geoffroy le Tort, XVI). Il faut conclure de là que les coutumes 
françaises n'eurent pas besoin d'une loi de Philippe Auguste pour 
adopter ce taux, que ce ne fut pas lui qui l'établit ; et dous l'a- 



■ Haine, Anjon, Poitou, Cbanres, Touraine, Saintongc, AngoamoU, Grand- 
perche, Drelagne, Normandie, Gujenoe (Vo;. Horaac). 
* Voici la suite du passage, qui nous donne des dciaiU curieui sur des choses 
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vons reiicontré, eu efTet, daus un diplAme, à une époque bien anté- 
rieure. Quant ï la grande charte anglaise, elle nous semble plutM 
destinée à reconnaître et à consacrer des usages préexistants, qu'à 
en iniJoduire de nouveaux. Une idée plus admissible serait celle 
que propose H. Laboulaye, de voir simplement, dans l'ordon- 
nance de Pbilippe Auguste, l'extension du douaire aux fiefs. Ceci 
demande explication. 

Le douaire devait, par sa nature et par celle de la concession 
féodale, se coucilier difficilement avecla féodalité; carie béuéfice 
était primitivement donné ea considération de ta personne du te- 
nancier^ à titre viager. Comment le vassal aurait-il pu transmettre ^ 
sa femme un droit de jouissance qui ne devait s'ouvrir qu à sa mort? 
Quand le fief devint patrimonial, il conserva sa nature de concession 
faite à charge de service militaire ; les conséquences de celte condi- 
tion se retrouvent à chaque pas dans les principes qui le régissent, et 
notamment dans ceux qui règlent sa transmission héréditaire. Or, 
la femme était incapable de remplir une telle obligation. L'intérêt du 
seigneur devait donc faire écarter la femme survivante aussi bien 
que la fille. Ce fut, en effet, ce qui eut lieu d'abord ; nous en avons 
la preuve dans le livre des fiefs, et même malgré la faveur de l'Eglise 
pour les veuves, dans une décrétale adressée par Innocent II à 
l'abbé de Saint-André, en Ecosse (Laboulaye, p. 261. Liv. des 
fiefs, IX, gl). Mais la rigueur du droit féodal plia sur ce point, 
comme sur tous les autres, et le douaireftnitpar s'étendre aux fiefs. 
Seulement, certaines traces restèrent de l'ancien état de choses. 
Le seigneur pouvait décharger le fief, quand il y avait assez de terres 

dont nocis nous sommes de]» occupés, ou Junt nous parlerons plus Urd : I'idt4a, 
fçit morlem mariti sui, itattm tt tint dif/lcultate habeaimarilagiumet hercdita- 
fain luam, tue oJtqutd det pro doit v^ pro marilagio iw, twj hereditali sua, gvam 
htrtditaiem mariiut swu et Jpta tmturwtt, >t montât in capUaU masangio (ma- 
ao\t)mariti lui per quadraginla dits po)l morltm iptivi mariti, infra quoi atii- 
gnetur ei dos ma , nid prius fuerit aai\gnata,vtl nisi domtu itta fueril cattrum. 
— Noua trouvons là les grauJi priucipes du régime matrimonial normand. La 
do[ (le la remme {maritagitim), le douaire sur les biens du mari (dos), ta part de 
meubles ut d'acquêts doniiÉa k la tcuto i tiire de auccesalon [heredito)] i eiiSu, 
son droli de demeurer dans la maigon pendant quarante jours après lo décès. 
droit qui se retrouve plus ou inoia:^ élondu dans toutes les Roulnmw, et qui a 
piïsé dans le Code. 



r.bv Google 



- 154 — 

en roture pour assurer le douaire, en le fiaisant porter sur elles. 
Cefitt ce qu'on^appela, eu Anglplerre, le douaire de la plus belle, 
parce que la femme pouvait, â son gré, choisir la plus belle terre 
roturière. Dans le Miroir de Saxe, on trouve encore le fief exempté 
du douaire, mais la glose nous apprend que le droit sur ce point 
a été changé, et attribue cette innovatiou i l'empereur Frédéric. 
Dans le royaume uormaadde Naples, ce fut Roger qui établit In rè- 
gle nouvelle. Elle règuB plus tard dans tous les pays; mais, en 
France, nous ne savons quand ui comment elle s'établit, et M. La- 
boulaye suppose que ee put être lli précisément l'objet de l'ordon- 
nance de Philippe Auguste. Un passage du texte de fieaumanoir 
(ch. un) semble s'accorder asseï bien avec cette hypothèse : « Et 
cet établissement commanda-t>il tenir par tout le royaume de 
France, exceptée la couronne et jtlugieurs baronnies du royaume, 
lesquelles ne se partent pas b moitié pour le douaire, ni n'em- 
portent les dames en douaire, fors c« qui leur est convenandé en 
fesant le mariage, h Toutefois, il t^ut convenir que ceci ne peut pas 
servir de preuve suffisante, et que ce qui précède est loin de res- 
treindre autant la portée de l'innovation 

Quant à la limitation au tiers, si elle rappelle les anciennes lois 
germaniques, elle s'accorde bien aussi avec le droit pins récent des 
fielè, quivoutait que les denx tiers appartinssent kl'alné, l'indivisi- 
bilité de cette portion paraissant nécessaire pour assurer le service 
féodal. Il ne restait donc qu'un tiers de libre^ et il fut attribué à la 
femme. On trouve cette quotité dans les Etabliêsements de saint 
Louis, et elle se conserva dans tes coutumes qui succédèrent à ce 
livre de pratique, et qui régirent plus lard les mêmes provinces, le 
Maine, l'Anjou, le Poitou. Un fait qui semble prouver celte origine 
féodale, c'est que la coutume de Touraine, qui élevait eo générale 
la moitié des propres le douaire de la femme roturière, bornait au 
tiers celui de la veuve noble, et môme celui de la roturière sur les 
biens nobles ■ . Elle formait ainsi un juste milieu, une sorte d'iater- 

1 Art, SSfl 1 la Tenimo survivant srm mari nahle aura pour <louuire 1» lieKe 
partie des propres et acquéis que soD mari avait lors de leur mariage, et de Ctini 
qui soat échuus un ligne <liret;le el collaiéralu puiiilaut kelui. — KcL, 38S: 
femme niaciOe à homme roturier a droii d'avoir par douaire sur les héritages, 
demeurez du décès de sou mari, la moitié des choses roturières et tierce pUlK 
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médisire entre les lois des pays restés toujours attachés ï la cou< 
romie de France, et de ceux quiavaieot subi l'influeDce des cou- 
tumes anglaiscB. 

Maintenant, le douaire frappait-il tous les propres du mari, même 
ceux qui ne lui étaient échus que depuis le mariage, ou seulement 
ceux qu'il possédait au jour de la célébration? A l'origine il est 
probable qu'il ne put s'exercer que sur les biens présents ; car le 
douaire résultait d'une convention, et il était naturel déconsidérer 
la convention comme ne pouvant comprendre que les biens sur 
lesquels on avait un droit actuel. Les jEiaèiwsenwnfs, eu parlant des 
eschoites, le disent formellement : h Mais ele n'y auroit riens se eles 
étoient avenues, puisque li sires l'auroit prise, et se eles étoient 
eschoites avant, ele i auroit son douaire. » (I, ch. xx.} Ce principe 
absolu se perpétua jusqu'à nos jours, dans quelques coutumes. Tou- 
teFois, le douaire devenu légal fut souveut considéré comme un 
droit de succession, et dut porter, par conséquent, sur tout ce que 
le mari possédait, non plus au jour du mariage, mais au jour de son 
décès. Dans le Grand Coutnmier déjà nous trouvons ce passage : . 
«Par la coutume des nobles, ce qui échoit à homme noble lui 
étant en mariage, soit de père ou de par mère, d'aïeul ou d'aïeule, 
d'ascendant en ligne directe, la femme en est aussi bien douée, 
comme si son mari en fut ensaisinéaujourde scsuopces, et quand 
il épouse. » Loisel attribue cette extension à Eudes de Sens, légiste 
du quatorzième siècle ; mais une note insérée dans les Ol'm, parmi 
les arrêts de 1268, prouve que cela remonte beaucoup plus haut : 
Nota, quod in omnibus ils de quibus aliquis eum diteit uxorem 
est saisitus, vel quœ durante matrimonio inter eos, ipsi marito ex 
successione perveniunt, uxor post morlem mariti habet- dotaltcium 
êwm, quantumcumque maritus de eis alienaverit, nia ipsa expresse 
eomensuerit alienationi hnjns, et renunciaverit dotalicio suo. Non 
tamen ita haberet dotalidum m his quaex esclueta pervenirent 
marito *. Cette distinction ftit admise généralement par le droit con- 

des choses uoblt^s, Ëchuues en liers fo;. Ceci rappelle le Capitiilaire de Louit le 
Débonuaire, qui, doimsal en général à la Temme la moilié des acquêts, ne luf 
accorilali pounant que le Liere de ceux qui caiiilsUient en béDélIces. 
> EekotUi (Ignlle iel (MhmIodi colUlérales. 
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tumier. La coutume de Paris, art. 348, fixa le douaire a àUmoilié 
des héritages que le mari tient et possède au jour des épousailles et 
bénédiction nuptiale, et de ceux qui, depuis la consommation du 
mariage et pendant icelui, lui échéent et adviennent en ligne di- 
recte. » On sait qu'elle formait, pour les points sur lesquels les sta* 
bits locaux ne s'expliquaient pas, le droit commun des pays coiilu* 
miers. Cette succession aux propres en ligne directe paraissait si 
naturelle, qu'on n'y voyait pas pour le mari l'acquisition d'un 
droit nouveau, mais la conUrmation d'un droit préexistant qui avait 
pu par conséquent se trouver immédiatement grevé du douaire. 
Cette idée, en effet, qui venait de l'ancienne solidarité et copropriété 
de la famille germaîjie, se retrouvait à chaque instant dans cet ordre 
de succession. C'était parla même raison que le père, pour pouvoir 
aliéner d'une manière irrévocable son propre, était obligé d'obtenir 
le consentement de ses enfants, et quelquefois de tousses héritiei^, 
qui autrement eussent pu exercer le retrait lignager. Cependant la 
coutume du Maine (art. 317) et quelques autres, allaient jusqu'à 
comprendre dans le douaire les immeubles même provenant de suc- 
cession collatérale. Enfin, une disposition singulièrement extensire, 
et qui montre combien le douaire était favorable, est celle de la 
coutume de Normandie, qui, tout en le restreignant aux immeubles 
prévenant de successions en ligne directe (art. 567}, ajoute : « Si 
le père ouayeul du mari ont consenti le mariage, ou s'ils y ont été 
présents, la femme aura douaire sur leur succession, bien qneUe 
éehée depuis le décès de son mari, pour telle part et portion qui 
lui en eût pu appartenir si elle filt avenue de son vivant ; et ne 
pourra avoir douaire sur les biens que le père, la mère ou ayeul 
avoient acquis, ou qui leur seroient écheus depuis le décès du mari, » 
Quant aux acquêts, et surtout aux meubles, ils étaient ordinaire- 
ment aflranchis du douaire (Ginoulhiac, p. 555). Pourtant nous 
avons déjà vu la coutume de Touraine en grever les acquêts ; et la 
coutume d'Orléans, à défaut de propres, le fait porter aussi sur le 
quart de la portion du mari dans les conçuéts, et, à défaut de con- 
quêts, sur le quart des meubles. 

Comme tous les autres gains de survie, le douaire était de deux 
sortes : couturaier ou légal, et préfix ou conventionnel. Les con- 



r.bv Google 



- 157 - 

veotious matrimoniales dont la liberté était proclamée pouvaient 
déroger à toutes les règles que nous venons d'exposer. On pouvait 
faire consisler le douaire en tin corps certain, en une rente, en une 
part de pleine propriété ', le limiter à quelques-uns des biens sur 
lesquels la coutume l'établissait. Nous n'avons pas à nous étendre 
là-dessus ; il suffit de rappeler le principe si large de l'art. 1091 du 
Code. Mais si la volonté des parties pouvait, sans aucun doute, réduire 
le douaire couiuinier, il était moins certain qu'elle pût l'étendre, et 
que le douaire prélis pût excéder la quotité fixée par la loi ; car c'était 
porter atteinte aux droits des héri^ers du sang. Dès les plus anciens 
monuments du droit germanique, nous avons vu des dispositions 
destinées à limiter, sinon les conventions de douaire, au moins ISs 
dons dulendemainexagérés.Cesrestricliousdurent augmenter avec 
la féodalité, etse conserver après elle, par l'intérêt des familles, d'ac- 
cord en cela avec les lois romaines, si peu favorables aux libéralités 
entre époux. Guy-Coquille appuie de son autorité la prohibition de 
dépasser par le contrat de mariage les faveurs accordées directement 
par la coutume ; et dans beaucoup de pays, en Normandie, en Tou- 
raine, dans te Maine, le Poitou, ce système fut formellement con- 
sacré. On alla plus loin encore, et on se demanda sirdans ces pro- 
vinces, la femme pourrait avoir son douaire conventionnel, alors 
qu'il n'y aurait pas lieu au douaire coutamier, parce qu'il ne se 
trouvait pas dans la fortune du mari de biens susceptibles d'en 
' être chargés. Toutefois, ce dernier point fut décidé en faveur de 
la femme, par un argument d'analogie tiré de la coutume d'Auxerre, 
qui portait : «Si te mari n'a héritage, te préfix aura lieu, de quelque 
valeur qu'il soit. » Quant à la première question même, la restrîclioR 
ne fut pas admise en règle générale. Repoussée en Angleterre, 
comme nous l'apprend Littleton (sect. 59) , et par la majorité de nos 
coutumes, elle fut effacée à la réformation de celle de Paris, qui, 

* Seulemeot, comme lé douaire est par sa nature viager , le doua[ie 
i onventionnei éiait présumé viager aussi, ï moius i[ue le coniral ne dit en 
lormes formels que la femnie aurait en propriélË les choses qui lui éiaient don- 
nées pour son douaire. Pourkiiit, quelques coutumes avaient une présompUoD 
coQinilre, quaod l'avanlangecoasistailennnesommed'argent ouenanechose 
mobillâre (Foihler, du Dotiaire, n." 134 et saïT.), 
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d'abord, touteo tijuaut libtrté entièra aax rotmùn, irait Moaii 
le mari noble 4 la nécessité de l'égalité outre les deux douaires. Le 
mouvemeDl continua dans ce sens de faveur pour la femme, et la doc- 
trine admit qu'oa ne devait pas voir dans la promesse d'un douai» 
supérieur au douaire légal une donation, mais un simple pacte uup- 
tial, fixant le règlement d'une dette naturelle, celle que tout homine 
coutracle en se. mariant, de pourvoir à la subsistance de sa veuve; 
par couséqueut, ou déclara cet eicédant lui-même non sujet k iasi- 
nuation, et non réductible pour parfaire la légitime des enfants'. 
Une autre difBcullé dont la solution partageait les difTérents statuts 
était de savoir si le douaire pré&x excluait le coutumier, c'e»l- 
à-dire, non pas si la femme pouvait les cumuler, mais si ell« pou- 
vait renoncer au premier, pour réclamer le second. En général, ou 
adoptait la négative, car la plupart des coutumes n'accordaieutU 
douaire coutumier qu'à défaut du conventionnel; quelques-unes, 
pourtant, le déféraient purement et simplement k la veuve, qui, 
par conséquent, entre ces deux droits, dont l'un lui venait de ti 
loi, l'autre de la convention, pouvait choisir. 

Nous avons déjà dit quand et comment se contracte l'obli- 
gation du douaire, en montrant dans l'ancienne règle qui voulait 
- que la femme gagnât son douaire au coucher, et dans les cou- 
tumes qui ont conservé ce principe, des traces du murgengabe. 
Ordinairement l'acquisition du droit au douaire résulte mainte- 
nant, pour la femme, de la célébration du mariage, du conseute- 
ment des parties, donné en face de l'Église , et si quelques cou- 
tumes, comme celle d'Orléans, parlent de la consommation du 
mariage, on les fait rentrer dans la règle, en déclarant que ces mots 
doivent s'entendre simplement de la perfection du mariage par U 
bénédiction. Le droit conditionnel était ainsi acquis ab imiio, même 



1 Renu^Eon abandonnai! seulemuot le principe aii uas où le douaire |iréGi 
excédait luute mesure, comprenait l'usufruit de tous les biens du mari : il royait 
Il une donation. Hais Umalire niait ce caractère, mémo dans ce cas eicep- 
tioDDel. — Le seul point pour lequel on assimiiSt aux donaiions l'excédant ^d 
donalre conventionnel sur le coutumier était le relranchement de l'édit des se- 
condes noces. On y soumettait cet excédant pour éviter des fraudes |iré]udi- 
dables inx enfauls du premier iil (Pothier, ifit fimtiKn, art, i). 
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là où il coDsisuU dans UH portioD d6a biens qne le mari laisserait k 
sQndécès.TouteUdifTérence étatique, dans ces derniferes provinces, 
il n'avait eucore aucun objet déterminé , que c'était le moment du 
décès- qui seul décidait sur quels héritages il devait porter : tandis 
que quand il était limité aux biens possédés lors du mariage, non- 
seulement l'obligation était formée, mais elle avait, ab inilio, un 
objet détenniné. Quanta l'ouverture du droit, elle s'accomplissait 
par le prédécès du mari, comme l'exprime bien Loysel, en disant : 
« Mari ne paya jamais douaire. » Mais la mort civile équivalait-elle 
à la mort naturelle ? La coutume de Melun adoptait fonnellement 
l'affirmative, et celle de Nevers la négative. Dans celles qui nes'en 
expliquaient pas, la question faisait doute encore au temps de Po- 
thier, qui pourtant semble la décider dans le sens de l'afllrmative, 
par analogie de ce qu'avait établi l'ordonnance des substitutions, 
mais en faisant remarquer qu'au temps de Dumoulin l'opinion com- 
piune était contraire : ^Caftilufn loquem de morte inteUigitur de 
nsiuraU non aulem île civiU, dit cet auteur. Dans le cas de sépa- 
ration de biena uiéme, on permettait à la femme, dans certains lieux, 
d'exiger son douaire par provision. Dans d'autres, la jurisprudence 
lui donnait une pension, réglée ordinairement à la moitié de la valeur 
deaondroitéventuel, et qu'on appelait, àcanse décela, demi-douaire. 
Remarquons que, dès l'ouverure du droit, la femme était saisie 
du douaire ipwjure, et sans avoir besoin de fonner une demande 
eu délivrance. Il en était ainsi du moins h l'égard du douaire coutn- 
mier, et du douaire préfix avec assignation. sur telle ou telle terre, 
dans la plupart des coutumes (Paris, art. 336, etc.). Quelques-unes 
pourtant repoussaient complètement ce principe ; d'autres enfin, 
plus fidèles, cray«n3>aous, aux anciennes traditions, l'admettaient 
pour le douaire légal, et le repoussaient pour celui qui ne dérivait 
que delaoonventiou. On trouve de benne beure cette distinction : 
Glanville nous a conservé ta procédure par laquelle la femme se 
faisait assigner son douaire prétix, consliuiéd'uno façon générale. 
Ella devait demander au seigneur le brefprfsctpe quod facial ha- 
here. Mais les héritiers pouvaient contester la donation ; les té- 
moins, qui eussent dû la certiQer, pouvaient venir à manquer, et 
alors, chose singulière à cette époque, on avait encore recours 
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au duel. La coutume anglaise parie encore conHoae la loi des 
Alemaas. On compread l'importance qu'un mode de preuve 
aussi chanceus dut douner au douaire légal ; car la veuve, pour 
oe pas s'exposer à tout perdre, dut s'en teuir à ce que la loi lui 
assurait. 

Ce droit coudîtionnel de la femme sur les propres du mari portait 
une grave atteinte à la liberté de celui-ci comme propriétaire, et 
cette restriclioD, qui résultait de la nature primitive du (douaire, 
de ses causes premières, maintenue ensuite en vertu des règles du 
droit, c'est-k-dire de la législation romaine, devint un des priu< 
cipes fûiidamentiiux de cette institution, quand elle se conslitiia 
définitivement. Nous voulons parler de la faculté donnée k la femme, 
et quelquefois aux enfants, qui pouvaient profiter aussi du douaire, 
de révoquer les aliénations consenties par le père. A l'origiDe, 
comme on l'a vu, la femme était saisie du don immobilier par 
une iraiislallou immédiate de propriété. Mais il est probable que, 
dès une époque reculée, cette propriété cessa d'être absolue entre 
ses mains ; qu'à sa mort, ses enfants seuls recueillaient la dot i, 
et, que s'il u'y en avait pas, elle disait retour au mari ou à ses 
hériliers. La loi des Saxons le dit déjà; seulement, et cette dis- 
position dut hieotAt se modifier, elle reconnaît le même droit à la 
femme, soit que les enfants lui aient ou ne lui aient pas survécu 
( t. VIII). Quaiid l'ancienne libéralité subordonnée à la conditioa 
suspensive de la survie, et limitée à une jouissance viagère, eut 
formé le douaire de la veuve, celui-ci conserva pourtant des traces 
profondes de sa première ualure, car beaucoup de coutumes con- 
tinuèrent à l'assurer comme tine sorte de réserve aux enfants; et, 
sous leur empire, il n'est pas vrai de dire que ce fût un avantage 
subordonné à la survie delà femme, car les enfantsi'obtenaient, 
quel que fût celui de leurs auteurs qui prédécédât, ni un avantage 



1 Toici un leile qui bit bien voir la Gituatlon : Si quii uxortm amis»rit, tt aUam 
ducerevolueril, doletn guâmprimarid uxori àedU, SKundm eidonarc nonUcttiii 
tamtn adhuc filH jiarvult nint, usque ad perfeclam œlatem res uxorii ant«riiirii 
iiaéofù causa Uceatjwiicart,ticverout di hii nec vtndert tue donartprmnmat 
(CapIlulairedeClovis, H, § I). 
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viager, car ils en avaient, au contraire, la propriété, l'usufroit seul 
restant à leur père, s'il survivait. Ainsi, dans toutes les coutumes 
à peu près, la libre disposition des propres fut entravée par le droit 
éventuel de la femme, dans beaucoup, elle le fut eu outre par le 
droit futur, mais certain des enfants. Nous n'avons à nous occuper 
que de ce qui coocerne la femme. Il a déjà été dit un mot des plus 
anciens textes où on la voit elle, et quelquefois même ses héritiers, 
consentir à la vente des propres du mari. Car « de raison, dit la 
très-ancienne coutume de Bretagne, uul ne peut veudre ni aliéner 
la saisine d'autrui, tant comme touche son droit, sans l'assenti- 
ment de celui ou celle à qui ils sont. » Ce n'est pas que la femme 
pût empêcher l'aliénation, car le mundium sous lequel elle était 
placée L'empêchait de rien faire par elle-même; d'ailleurs, la mort 
pouvait venir lui enlever toute espèce de droit. Mais si, au cou- 
traire, la condition de sa sunie se réalisait, le douaire s'ouvrait 
pour elle avec effet réUroactif, et elle pouvait révoquer les aliéna- 
tions âronli^uacatua; ce principe, exprimé déjà par Bouteiller et 
les Etablissements, forme encore une des grandes règles du douaire 
dans son dernier état. La logique rigoureuse de Pothier nous eu 
montre bien les conséquences. Ce que le mari a re«u à la place 
de la chose sujette au douaire, qui est éteinte, y est sujet comme 
elle ; lorsque cette exUnciion provient de la faute ou du fait du 
mari, quoiqu'il n'ait rien reçu à la place, la douairière dTiit avoir 
une indemnité sur ses biens. L'héritage dont le mari était pro- 
priétaire au temps des épousailles cesse d'être grevé du douaire, 
lorsque ce droit de propriété vient à se résoudre ex causa anttqua 
et neeessaria; il en est autrement quand c'est ex causa nova, et 
par le fait du mari. Enfin, lorsqu'il a, sans le cousentement de sa 
femme, aliéné durant le mariage l'héritage sujet au douaire, si l'a- 
liénation a été volontaire, si elle procède de son fait, le fonds, en 
quelques mains qu'il passe, reste soumis à la condition qui l'afTec- 
tait. Il en est Ubéré si ValiénaUon est nécessaire et ne procède pas 
du fait du mari ; mais alors, le droit de la femme est transféré sur 
la somme qu'il a reçue pour le prix. Quoique la vraie raison de 
toutes ces règles soit peut-être dans l'histoire de la formation 
du douaire, Pothier les explique bien par les principes du droit, 
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qui ^t M «H lem. 'firffer plas uM (M juHstonsûhes et les 
tider à les peser toutes avec ceue sûreté de dédiiciion. « Les hé- 
ritages que k mari avait au temps des ^usaiUes , dit-il, et ceux 
qiil lui sont venus depuis de tes père et mère m autres ascendants, - 
ayant ^ affectés par le mariage au douaire de la femme, an cas 
qu'il eût lieu, le mari n'est possesseur et propriétaire que cam 
ea emim, avec cetle affectation : il ne peut donc, en les aliénant, 
transférera l'arquéreur la propriété de ces héritages que telle qu'il 
l'a Iw-méme, c'est-à-dire avec l'affectation nu douaire de sa 
fcmmt;, as cas qu'il ait tieut personne ne pouvant transférer à un 
aMrephisée droits dans une chose qu'il n'en alni-m€me {Tr.du 
douaire, u" 86). Ijedouaire entraînait donc le droit de suilecomme 
ea vertu il'aoe hypoîhèqoe légale et tacite, «Douaires, ditLoisel, 
ont laisibie hypothèque et nantissement : i> ou plutôt il l'eutratnait 
HatsaçfopTefbrce, à titre de démembrement de- la propriété, et par 
uue véritable revendication . Dumoulin allait jusqu'à ne pas admettre 
que rtiéritage 'ç&i être purgé du douaire par aucune prescription 
ni t>ar décret, pendant la durée du mariage : Nvn o&sfanr« quo- 
eumqHt tempttrià lapiu , «1 non o6ï(an(e dewe/o et suhtationi- 
fttK inierpé^tisi él»mmodo tnatràtirmium sit publicum et non 
cicm4ettinum^ Cependant il ne faut pas croire que rien ne pût 
jamais altérer le droit de la femme. D'abord son recours contre les 
tiers dAentflurs n'était ^ne subsidiaire, restreint au cas où il ne 
restait pas-assez de biens libres pour parfaire la l^uote-part d'usu- 
fruit qui lui était dne, car 'el1« n'avait pas Une portion de chaque 
héritage, mais le tiers ou la moitié du tout. De plus, d'après l'ancien 
coutt^er d'Artois et Bouteiller, le droit de suite tombait quand la 
fenmel'avait abandonné, soit en recevant compensation sur d'au- 
tres biens, Mit panne iHwnesse ftâte sous la foi du serment'; et 
quand elle avait renoncé au bftiéftce dfl sénatns-consulteVelléien, 
q^ lui interdisait 'de s'obliger pOOT soïi mari. Mais cette clause 
de remncimltm, qsi était devenue de st^e, avait, au temps de Po- 



■ Si aucuns bons vendolt sa terre, fiist genUlbomme ou coustumier, la feme 
api^ ta morl aurofl son donaire, es choses que II aaroli vendues, i moins que 
U lemc n'eui juré par senneot de maintenfr la veote. 



t,GoogIf 



- I6S ^ 

tfaier, diipara dans l'abrogation du séaatua-eoDsilte luinnéiHe. 
Quant au sermeut, ce moyen banal dans la pratique ancienne de 
s'atlranchir des probibitioas des lois civiles, en mettant leur vio- 
lation sous la sauvegarde du droit canooique e( de la foi jurée, 
sans cesser d'être admis en principe, il avait perdu beaucoup 
de sou importance et de sea dangers; car l'étude dea lois ro- 
maines avait conduit à dire qUe, comme la famme ne pouvait 
se faire tort à elle-môme, il n'anéantirait son droit qu'autant 
qu'elle aurait été récompensée de suite sur un autre héritage. 
Du moins, si parfois le consentement donné par elle à l'alié- 
nation pouvait lui enlever son recours contre l'acquéreur, les hé- 
ritiers du mari devaient toujours l'indemniser. Il n'est pas besoin 
de parler du cas où les clauses du contrat de mariage auraient privé 
la femme de tout douaire ; quoiqu'on discutât la validité de cette - 
convention, Pothier, avec trës-grimde raison, l'admet, en vertu 
de la liberté des pactes nuptiaux, à condition qu'elle soit ex- 
presse. 

U^le k la veuve sous certains rapports) l'autorité que {HÏrentles 
lois du Digeste et du Gode liù fbt, !i d'autres points de vne, défavo- 
rable. Elle diminua son droit de jouissance viagère, en le faisant 
rentrer dans les règles étroites de l'uBufruit romain. En se consti- 
tuant comme gain de survie, le douaire avait pourtant conservé 
certains caractères des donations pures et simples dont il sortait. 
Si le bénéfice qu'il conférnit n'étût plus un droit complet de pro- 
priété, ce n'était pas davantage une servitude, un jtu in realkna. 
C'était, et la nature des concessions fâodales si comnwnes alors 
le fait comprendre, c'était un vrai domaine utile, distinct du do- 
maine direct réservé aux héritiers. La veuve ne pouvait pas aliéner, 
ni rumer le fonds ; mais, en dehors de cesdeux formes de l'abums, 
elle pouvait tout faire ; eUe avait Me vraie jouissance de proprié- 
taire, tout les ^oiu du domaine, et, daiurintervaUe, le droit des 
héritiers était comme endormi, k peu près comme cehd de l'appelé 
dans une substitution. Plus tard encore, ces caractères apparaissent 
d'une manière saillante. Mais il faut distinguer, du moina poiu' les 
fiefs, et considérer le droit de la veuve sous deux rapports, à 
l'égard du seigneur, et k l'égard des héritiers du mari. Vis-à-vis du 
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seigneur, malgré les difficultés qu'a d'abord rencontrées le douaire 
pour se combiner avec la féodalité, la femme arrive k être traitée 
avec une faveur singulière. Sa jouissance est complètement franche : 
l'hériiier doil la garantir de l'hommage et de toutes redevances, et 
ne peut, chose remarquable, forfaire le fief à son préjudice (Lau- 
rière, sur Parts, art. 40) ; seulement, elle peut, dans certains cas, 
forfàire le douaire par sa propre &ute. 11 est probable que ces pri- 
vilèges exceptionnels, qui dérogent aux principes constants du 
droit des fiefs, ne s'introduisireut qu'àunedate assez récente. Ainsi, 
diins les constitutions napolitaines, c'est la douairière qui dessert le 
fief il ses risques et périls. Mais quand le fief tîit devenu un patri- 
moine, l'intérêt de la femme l'emporta sur celui du seigneur. Voici 
un passage de Beaumanoir, qui nous montre jusqu'où l'on était allé 
(ch. xm, p. 65] ; « Combien qu'un autre emporte les fruits du. fief 
duquel je suis hoir, je suis tenu à obéir et à desservir le fief pour la 
raison de l'hommage que j'ai fait et de l'héritage que j'attends, et je 
puis perdre ou gagner eu plaid ou par meffet la propriété; mais je 
ne puis perdre ce qu'un autre y doit avoir pour raison de testament, 
car pour désobéissance ni pour mefTet que mon homme me fasse, 
je ne pois ni ne dois mettre la main aux fruits qui sont tenus par 
raison de douaire, ui 'û ne convient que pour choses que l'hoir fasse, 
que la douairière me fasse hommage ni redevance, aincoias en doit 
emporter les fruits franchement et quittement. u A l'égard des héri- 
tiers, ta femme avait un usu£ruit des plus larges. Ils prenaient toutes 
tes chutes du fief; etle n'avait qu'à en recueillû' les bénéfices. 
Libéra débet e$$e doi, dit Bracton ; nihil ent'm confert uxor de dote 
iua, ad débita mariti aequitanda; item kares lenetur dotem de- 
fendereeta>arentisare,et proea iequicomilalm, hundredas, eU. 
lp$a enim ad aiia intendere non débet, nisi ut domui $uœ dispO' 
nat, et ut pueros suos, si ijfut sint, nutriat et «ducat. Britton, dans 
son vieux frauçais, en dit autant du Dfneer. Hais quand le droit 
romain eut conduit k distinguer dans la propriété le fructm, X'uftu 
et l'a^usus, et à ne pas admettre que ses éléments pussent se prêter 
à d'autres combinaisons; quand l'admiration générale pour cette 
raison écrite amena les jurisconsultes à faire rentrer à toute force tet^ 
anciennes choses dans ses classifications, alors le douaire ne fut plus 
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qu'un simple usufruit, et les principes du Digeste servirent à déflnir 
et par conséquent à limiter les droits de li veuve. Il n'y a qu'à ou- 
vrir PotMer pour voir quel usage on en faisait dans cette matière. La 
douairière dut donner caution de jouir en bonpère de famille *, sup- 
porter les réparations d'entretien qui survenaient à faire pendant la 
durée de sa jouissance, acquitter les charges foncières écbues peu- 
dant le même temps, et non-seulement les charges annuelles e( 
ordinaires, comme les arrérages de cens, de rente foncière, les 
champarts, la dîme, mais encore les charges extraordinaires, 
comme les tailles d'église, les dixièmes, et autres impositions de 
la même nature. On la chargea du droit de franc-fief, et on discuta 
vivement si elle ne devait pas acquitter aussi le droit de mutation 
descensivesi uotamment celui qu'on appelait àOrléans la relevoisou 
à plaisir, et qui était d'une année du revenu de la maison. Pour- 
tant la coutume de Paris, la plus répandue et la plus importante, 
était restée plus fidèle dans son texte aux anciens principes, et k 
la nature de la foi et de l'hommage. Quoique les devoirs de fief et les 
profits féodaux fussent considérés comme dès charges foncières, 
l'art. 40 disait : «Elle n'est tenue pour son douaire fairelafoiethom- 
mage, ne payer aucun relief ni profit ; mais est tenu l'héritage l'en ac- 
quitter, et payerleprofit,s'ilest dû deson chef. • Hais les commenta- 
teurs falsaientremarquer.surcesdemiersmots, que si l'héritier négli- 
geait de porter la foi pour l'héritage sujet au douaire, le seigneur, 
en le saisissant féodalement, ne serait pas obligé de laisser jouir la 
douairière, n'étant pas tenu des charges imposées par le vassal sur 
le fief qu'il met en sa main. La rigueur des principes conduisait 
ainsi à éu-e moins favorable à la femme au dix-huitième qu'au 
treizième siècle. On ne lui accordait qu'un simple recours contre 
l'héritier. De même, on ne donnait pas à la douairière les droits 
purement honorifiques du fief, car Dumoulin avait dit : jura Aono- 
rifiea non mnt m fntctu. Elle ne devait avoir que tes fruits, 
c'est-à-dire le revenu. Quelques interprètes moins sévères des lois 
consentaient à lui accorder, dans l'église, les honneurs moindres, le 



) Il est vrai qne beaucoup de coatnmes se coDienbieDtd'nne simple un tiun 
janlolre. 
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patn fcéiit et l'eau bënle, pnypter memoriam mariti. Mais c'est 
avec hésitation que Potfaier propose de hii laisser let grands hon- 
neurs, Ui priiret nominale» et fetutiu. Neas sommes loio de la 
libéralité des vieux coutumiers I 

Sans nous arrêter à ces détails, disons un mot des causes qui pou< 
valent priver la femme de son douaire. C'étaient d'abord, du vivant 
' de son mari, l'adultère, et le fait de l'avoir abandonné malgré 
hii, et malgré une sommation juridtque de revenir*. C'étaient 
ensuite l'inconduite , le liberUna^ notoire pendant la viduité, 
et surtout dans l'année de deuil : ifuUer, $i infra atmym l%tetm 
eommUerit stuprum, p»rdit âonata tt relieta (Dumoulin). 
Hais son convoi à de secondes noces n'était pas nn fait susceptible 
d'enlratner la perte dn douaire, à moins qu'on n'en fût convenu 
dans le contrat de mariage. La coutume de Bretagne seule punis- 
sait ainsi la veuve qui se remariait à domestique ordinaire. Une 
eause d'exclusion pins générale, quoiqu'elle ne fAt pas édictée par 
Mutes les coutumes, et qu'on ne t'appliquât pas sans une dispo- 
sition formelle, était Tabns que ta femme avait pu faire de sa 
jouissance; tantôt elle n'était déponillée que de son droit sur 
l'héritage dont elle avait mémsé; tantôt de son douaire entier. 
Outre ces déchéances, le douaire cessait encore par tous les 
modes ordinaires d'extinction de rusufruit. 

Ilfaut remarquer de plus que, dans beaucoup de provinces (^e* 
tagne, Anjou, Maine, Touvaine), la femme ne pouvait avoir h la 
fois don et douaire , ce qui ne veut pas dire seulement qu'elle m 
pouvait être à la fois donataire et douairiëre des mômes objets, chose 
évidente eu venu de ce principe, duœ causa lucraliva m eaiem 



■ Les causes qui doonalent lien à séparation de corps n'entralnaienl pas 
seulement la rïvoMbiHié , mais souYaot la Tévocailon de ploia droit des 
gains BupUaux. Qa lii daos les arrâiéa de H. de Lamoignon ; < La femma 
qui a quitté et abandonné son mari, et n'était avec lui lors de soa décès, 
demeurera déchue de plein droit da son douaire, encore que le mari n'eûi Tait 
aucune plaiala de ion absence. > — Herlin rapp«ri« eneoro une affïtire qnt fut 
jugée par le parlement de Nancf en 1775, et dans laquelle on voulait priver la 
femme de tous ses avantages comme indigne, par cela seul qu'élant comédienne, 
elle avait Téeu de feit loin de son mari pendant viogt-olnq an (V. Itiperleire. 
»• 'Gain* ttupUaux). — Du reste, nous reviendrons sur lout cela. 
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rett kl eaêMnpênuMaeonmrfarenonpommt, mis ca quisigoifie 
même qu'elle n'éUit pM wljnift& k prendre ^ la fois certains bieDs 
du mari comme doaatsàrtt, et eertqtna ratres tomme âoaairiire. 
Peu importait que h donation eût été fuite par contrat de tMriagaoH 
depuis la cétébratioo, qu'elle fût simple ou mutueUe, mitre vifs'oa 
testamentaire; peu importait même que la feoMue eflt reçu l'une 
des deux libéralit^E de son mari, l'anire de» père ou mère du mari. 
A. la dissolution, elle a'avait que le ehoix, et par son option soit 
pour la donation, soit pour le dwiire, elle restait déchue de plein 
droit. Mais cette rjlgle sévjsre ne s'appliquait qu'en présence 
de textes formels; elle était eoasidérée avec peu de. favenr, et 
sons l'empire de la coutume de Paris même, qui la posait pour les 
enfants, on ne retendait pas Ji la feunw. De plus, destinée à pré- 
server les familles <ln danger de se voir privées d'une trop grande 
partie des propres, eUo ne s'appliquait pas aux autres sortes de 
biens que la femme pouvait gagner à. U dissolution du m;ariage i par 
exemple, aux acquis et aux meubles coaimuUH. Qks la feniBM y 
renonçât ou qu'elle s'gnri^lt par uoâ jwnne commuquité, qu'elle 
trouvât même dans ua préciput daa avantages spéciaux, elle n'en 
avait pas moins son douaire. 

La cause du douaire était réclauée. à la- fois par les trois ordres 
anciens de juridiction : par l'Eglise, puce qu'il formait une des 
conditions du «triage ; par les seigneurs, parce qu'il rasait 
sur les fiebj par tes rois, comme gardiena des veuves et desor- 
phelinç; aussi, se l'étaient-ils réservé eu le mettut au nombre 
des cas royaux. Hais la faveur dent il jouôsait fit que la femme 
resta libre de s'adresser à celle de ces juridictions qu'elle voudrait 
dtûifir. Il parait même qne ce principe fut établi en Fraoce 
par une convention passée entre F^ilippe-Auguste et ses grawk 
barons (M. Laboulaye. ). L'ancien coutumier normand nous mon- 
tre bien les avantages de cgtte liberté : «Pour ce qu'en la Cour de 
sainte Eglise, a trop grand délai aux veuves femmes à avoir leur 
douaire ou leur mariage, par les appels qui sont faits de l'archidia- 
cre à l'évéque.de l'évéque à l'archevêque, et de l'archevêque à 
l'apostoile (au pape), il a été établi par l'octroi de sainte Eglise, que 
ces choses soient terminées en la Cour Laie, si que ceux qui en la 
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Cour Laie sont convaincus en leur malice, sont tenusà Taire sati^ac- 
tjou en la Cour d'Eglise, par peine de deniers ou par pénitence île 
corps ; et si doit-on savoir que si l'on plaide de douaire ou de mariage, 
celui contre qui l'on plaide ne peut contremauder (obtenir remise] 
qu'unefois». Dans le dernier état du droit, nous ne voyons pas que 
la cause du douaire soit distincte des autres questions auxquelles 
le mariage pourrait donner lieu. Elle est donc, comme tout ce qui 
touche aux rapports pécuniaires des époux, attribuée aux tribunaai 
séculiers, les officialités n'ayant plus ï connaître que des questions 
qui se rapportent au lien conjugal, au sacrement; encore ce pou- 
voir ii'est-il censé leur appartenir qu'en vertu d'une délégation de 
l'autorité royale. 

B ne nous reste que deux observations à faire sur le sujet qui 
nous occupe : la première , c'est que, primitivement, il n'y avait pas 
^e douaire enU'e serfs, comme le prouve un passage du roman 
d'Artus, rapporté par Ducange *, et même dans le dernier état du 
Droit coutumier, on trouve encore des traces de cet usage ou 
de ce principe. A cette époque , le servage avait disparu dans 
la plus grande partie de la France ; et, dans les coutumes qui le 
reconnaissaient encore, le droit de la femme serve au douaire était 
généralement consacré. Cependant la coutume du Nivernais, 
après lui avoir donné, par son. art. 20, l'usufruit de moitié des 
héritages vilains, ajoute (art. 29) : « En héritage tenu à boTdelage, 
la veuve, soit franche ou serve ne peut prétendre douaire au pré- 
judice du seigneur. » Cette disposition, qui, antérieurement, se \i- 
sait aussi dans l'ancienne coutume du Bourbonnais, est expliquée 
ainsi par Coquille : «La raison est que le seigneur utile ne peut obli- 
ger ni affecter sa seigneurie utile, sujette à réversion, sinon pour 
autant de temps qu'elle doit durer ». C'est le même raisoanemeni 



> Le prêtre fut appareUlé , 
A !ear entrée les a sigaé. 
Ainsi b'j fui douaire nomiuÉ 
He serement, on seul jura; 
Fiance falle, ne pluvte, 
Hais le vassal recat sa mie. 
( DucaDge, V* Dm. ) 
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que noHs avons rencontré à une époque plus reculée pour lesflefe. 
Cette assimilation continua; comme on avait fini, toutes les fois 
que l'intérêt du seigneur u'était plus en jeu, c'esl-à-dire qu'il se 
trouvait en présence d'héritiers du défunt, par considérer le fief 
vis-â'Vis de ceux-ci comme un patrimoine susceptible d'être grevé 
d'usufruit, de môme, et par te même raisonnement, le bordelage en 
vint à être soumis au douaire. — Ce que nous voulons Doter en se- 
cond lieu, c'est qu'à c6té du douaire établi enfin sur tous les biens, 
nobles ou roturiers, mais seulement pour une quote-part ' , il 
existait un autre gain de survie, analogue, constitué aussi au pro- 
fit delà femme, et en usufruit, mais sur la totalité des biens que 
'e mari tenait en main ferme ou roture. Bouteiller l'appelle droit de 
vivelotte; c'était un véritable douaire, mais un douaire plus étendu, 
car ici l'on u'était point arrêté par les idées féodales: La femme 
gardait cet usufruit universel tant qu'elle restait en viduité , qu'elle 
eût ou non des enfants ; mais eu se remariant elle en perdait la 
moitié'. Il doit sufQre de mentionner cet avantage peu important, 
qui àlaissé peu de traces, probablement parce qu'il se fondit bientôt 
dans le douaire, dont sa nature le rapprochait tant. Nous en retrou- 
vons pourtant encore un reste dans les monuments les plus récents. 
Les usages de la châtellenie de Lille, d'aprjts Merlin, connaissaient ' 
encore au dix-buitiëme siècle un droit de vivenoUe, opposé au 
douaire ; celui-ci ne portant que sur les Sefe , tandis que le premier 
consistait dans l'usufruit de toutes les rotures propres du mari : 
seulement il n'appartenait qu'à la veuve commune. 

Tel était le douaire de notre ancien droit. On voit tout ce qu'une 
pareille institution avait de noble et de grand, et quoique ses ad- 
versaires citent avec complaisance d'ingénieuses déclamations de 

■ Quand un veuf se remarlail, s'il avait des eDranls, dans certaines coutumes, 
le douaire était réduit de moitié; dans d'aulres, il ne poriaitquesiir les acquêts 
dn second mariage ; quelquefuie, enilu, il n'avait pas lien. 

' Sommtrwal», t. XGVIir, p. 969. t Vivelotte si est te droit que les femmes 
ont en terres lenuesen colterie après la mort de leurs maris, sur les héritages ve- 
nant d'eux. La femme qui demeure Tefve ja tel droit que, son mari mort, elle 
jonlst da tous las bériiages venant de ton cAlé qui sont tenus en cotterle. sup- 
posé qu'elle ail enfants ou non, sa vie durant; mais si elle avolt enlïnls, et se 
remarlast, elle en perdrait la moitié. > 
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Montaigne sur 1» ffo» doiuures (H. Tnq>loag, Contr. et mar., 
.préface), il nous semble impossible de ae pas reecnaaUm qu'elle 
fUt un des plus b«aux résultats des efforts constaBls de l'Ef^lise poar 
adoucir les mœurs et la législation du moyen âge, et qu'elle rendit 
d'immenses services dans ho temps où les isanes avaient hb si grand 
besoin d« protection. A l'époque féodste, cet avantage constitua la 
principale faveur accordée àla veuve noble. Quand la communauté 
se fut complétemant dévdoppée, il subsista à cAté du partage égal 
des meubles et des complets, car il portail sur d'autres biens, et il 
fallait compenser pour la femme, d'une part, la rigueur qui f excluait 
des biens patriiiftoniaux de sa famille, de l'uitre, les dangers possibles 
du pouvoir presque absolu doBoé au mari sur les bie»s communs. 
[1 continue encore en Angleterre à remplir l'ofRce qui fut sa pre- 
mière destination , et il est, comme collectif de l'esprit aristocra- 
tique qui domine la transmission de ta terre, un des contre-poids an 
moyen desquels se mainUonnent les lai» qui font la gramieur et la 
duréa de Ci peuple , et qui, ^isM iaolémenl, nons paraissent si 
étranges, tptfbfuefois si odionses. Mais, sans cberekw si loin, ne 
suifit-ii pas de considérer ceu« institution en elle-même pour l'ad- 
mirer? Laissons parler M. Laboulaye. « Il est souverainement juste, 
dit-il, qu'une femm« qui a passé les plus belles années de sa vie 
à partager les peines et les plaisirs d'un époux ait une portion de 
la succession. La pan dans la communauté ne suffit pas, car elle 
pentètre ou nulle ou malheureuse. UfaHtkla femme une partdans 
l'héritage du mari, car cet héritage a été le sien tant qu'a duré le 
mariage, et la loi ne doit pas détniîre,au'proAt d'étrangers, uneaussi 
légitime poases^on. Si notre snecessien est un testament présumé, 
à qui donc, bon IMeul laisserons-nons piMét noire (brtune, qn'à 
celle qui nous a aimé pendant notre vie , qui a travaillé et souffert 
avec nous, et ifui, après nous, aimera seule, comme nous l'eussions 
fait,, ces orphelins qu'il nous faut abandonner! » 

t. Vvécipat légAl des nobles. 

La sollicitude de nos vieilles coutumes s'étendait à tout. Apràs 
un gain de survie sur les propres, nous Irsuvons des avantages de 
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commiinaulét après le dsuaire vient se placer le prëciput légal. 
Voici la définition qu'en donne Pothier : « On i^pelle préciput, en 
matière de communauté , ce que le survivant a droit de prélever 
sur lee biens de la communauté, lors du partage qui en est à foire. 
Le préciput légal est le droit que plusieurs coutumes accordent an . 
survivant de deux conjoints nobles , do prélever au partage les 
biens meubles ^dépendant de leur communauté, lous certaines 
charges. »Gette définition, très-juste pour la coutume de Paris, dont 
Pothier expose le système d'une manière spéciale, serait vicieuse 
sous deux rapports, appliquée à l'ensemble du droit eontumier. 
D'abord le préciput ne se rencontre pas exclusivement dnns les 
mariages des nobles ; quelques coutumes, en petit nombre il est 
vrai, le consacrent aussi entre roturiers (Lorraine, Vitry, Luxem- 
bourg). De plus, il neportepastoujourssurles meubles seuls; assez 
souvent ta comtnunauté entière, les meubles et les conquâts, les 
conquéts au moins en usufruit, sont atbïbués au survivant. H en 
est ainsi !i Bhis, k Clermont en Argonne, à Mete même, quoique 
la coutume de cette ville fût considérée comme exclusive de commu- 
nauté; car l'époux survivant preniiit tous les meubles et acquêts 
de gagièie, c'est-à-dire les immeubles qu'on avait, dans l'acte 
même, déclaré acquérir à ce titre, afin de s'en réserver la libre 
disposition eu les assimilant aux meubles. Le mari survivant 
prenait cette masse entière, même en présef}ce d'enfants; !a 
femme, quand il y en avait, n'était appelée qu'à concourir avec 
eux ; i défaut d'enfants, elle avait droit au tout * . C'est ici que nous 
sommes tout à fait en dehors de ta déflnitionde Pothier, d'autant plus 
^'elle suppose pour l'existence du préciput l'existence d'une com^ 
munauté, et que, de son temps, tes coutumes qui attribuaient ainsi 
la masse entière, les meubles et tes acquêls au survivant, passaient 
pour établir simplement un gain nuptial, et exclure la communauté. 
Ainsi Loisel voyait un droit de succession dans la concession taite 
à l'époux survivant du mobilier entier, et la coutume de Valois 



_ l noble pouvait aussi prendre tous les mçubleB, la moi- 
tié des conquËts en propriété, et l'autre en Dsurniil. Voy. ContvU. du avocatt 
4â Met» ù^m Banebar d'Arflt, p. BM. 
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adoplait expressément ce 8;8tèffle,Pothier, plus clairvoyant, coDsi- 
dère cet avantage comme no simple bénéfice de commananté ; mais 
la doctrine de son temps n'était pas arrivée k en dire autant de 
la convention qui supprimait le partage, en donnant la masse en- 
tière à l'un ou à l'autre des époux, selon l'alea de la survie. Ces 
conventions n'étaient pourtant toutes deux que des pactes aléa- 
toires de communauté, plus ou moins étendus. 

Cette vérité a été méconnue parrémioeiitbistorien quenous citions 
tout à l'heure. Pour soutenir que la communauté, admise dès long- 
temps entre roturiers, ne s'est établie que beaucoup plus tard dans 
les mariages des nobles, M. Laboulaye s'est armé des anciens 
textes qui indiquent l'existence de ce préciput, et des traces pro- 
fondes qui en restent encore dans les coutumes rédigées. Il 
en tire cette conclusion, que le droit de la femme aux acquêts, 
qui, dans son opinion, était, dans les coutumes germaniques, su- 
bordonné à la survie, a conservé ce caractère jusqu'à une date 
très-récente chez les nobles, plus fidèles observateurs des an- 
ciennes règles. Ils n'auraient donc connn que le droit de sne- 
cession, soit aux acquêts, soit aux meubles, non la communauté, 
qui ne se serait développée que dans lesclassesinférieureset par des 
principes plus modernes. Mais il nous semble que M. Troplong le 
réfute victorieusement, en montrant que, loin d'être la négation de la 
communauté, ce système n'eu est qu'une variété, et en suppose au 
contraire la reconnaissance : car si ses règles sont altérées, si le droit 
des héritiers duprédécêdéest diminué, restreint à la nue propriété 
des acquêts, s'il estmême supprimé complètement, l'idée principale, 
celle de l'égalité des époux subsiste, puisque l'avantage est ré- 
ciproque, subordonné pour chacun d'eux à la condition du pré- 
décès de l'autre; c'est la communauté, seulement ce sont deux 
des formes de notre communauté conventionnelle; l'une maintenant 
pour les eonpêts les règles ordinaires, en subordonnant l'acquisi- 
tion des meubles au hasard de la survie, l'autre y soumettant la 
masse entière ; l'une qu'autorisent les art. 1515 et 1516 du Code, 
l'autre qui est organisée par les art. 1520 et 1525. Nous allons 
plus loin; selon nous, non-seulement dans les coutumes, quf, comme 
le faisait celle de Bourgogne , n'établiraient le droit au préciput 
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mobilier qu'au profit de l'un des époux, du mari survivant, mais 
encore dans le syst^e qui comprendrait sous les mêmes condi- 
tions dans ce préciput tous les meubles et tous les acquêts, il ; 
aurait reconnaissance implicite, et simple modification de la com- 
munauté ; car ce même art. 1520 nous dit : lés époux peuvent dé- 
roger au partage gai,... en stipulant que la communauté entière, 
en certains cas, appartiendra à l'époux survivant ou à J'un d'eux 
seulement. Et, en efièt, quoique la chauce ne soit pas égale des 
deux paris, l'idée d'association subsiste ici encore; car si l'époux 
au profit duquel le précipui est établi vient à prédécéder, la con- ' 
dition étant défaillie, le droit de son conjoint reparaîtra ; il prendra 
la moitié de la masse commune. Pour exclure la communauté, il 
faudrait que le préciput fUt constitué en faveur d'un seul des époux 
ou de ses héritiers, c'est-à-dire qu'il lui fût assuré dans tous les 
cas, sans condition ni aléa. Mais c'est ce qu'aucune coutume ne 
faisait. 

Ces observations suffisent, sans que nous nous arrêtions à ex- 
poser les autres raisons qui ne permettent pas de douter de l'exis- 
tence de la communauté, même entre nobles, dès le douzième 
siècle. Quelques mots sur l'origine et l'histoire du préciput achève- 
ront de démontrer qu'il est loin de fournir une preuve contraire. Il - 
faut reconnaître, d'abord, que c'estpresque toujours pour les nobles 
seuls qu'il est admis; que notamment la coutume de Péronne l'ap- 
pelle UD privilège de noblesse, et que si, dans certaines provinces, 
on le rencontre aussi entre roturiers, c'est parce qu'ils ont unité le 
droit des nobles. C'est donc, soit dans un principe germanique, 
soit dans un principe féodal, c'est dans une règle particulière, soit 
aux premiers conquérants, soit plus lard aux seigneurs, qu'il faut 
aller chercher la cause de celte institution. Car elle nes'estpas éta- 
blie toute formée, tel ou tel jour; ou ne cite ni une ordonnance, 
ni un arrêt, ni un auteur qui ait le premier imaginé de mettre ainsi 
la communauté pour ainsi dire àla loterie, et cela seulement entre 
nobles. Le préciput apparaît de bonne heure, dès les Elablisse- 
tnenls dits de Saint-Lûuis, comme un droit reconnu. C'est une forme 
' spéciale de la communauté, qui se trouve organisée en même temps 
que la commuDauiéméme. 
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Noua xrsu pirU auez JaafBemeat d^à, p«nr n'aTok pu beuiu 
4'y reveiiir, du droit de la fename f ernaiue à une pirt des actpto, 
droit qui, peut-être , ne constituait primitivemeot qu'un gain de 
survie, mais qui, devenu déjii une copropriété du temps de Mir- 
culfe, donna eufin naissance à la comiaunauté. Le capitulaire de 
Louis le Débonnaire prouve qu'elle comprît même les acquêts faits 
en bénéfices, c'est-^-dire qu'elle exista même eu présence des 
idéesféodaleset parmi les nobles. Mais l'usage dut se conserver de 
stipuler des avantages particuliers au profit de l'époux survivant. 
Tout y portait ; les sentiments les plus naturels , comme les sou- 
venirs et les traditions ravivés par la féodEriité, qui Ait, sur beau- 
coup de points, une reDaissance et un développement des an- 
ciennes idées germaniques. Une de ses conséqueuces, entre auU^, 
fut de faire revivre presque l'antique muitdium , sous le nom de 
bail, et d'en faire une puissance plus ri^ureuse que la mainbounie 
des roturiers, souveuir bien affaibli du principe barbare. Or, od a 
dit souvent que , dans les pays qui conservèrent dans tovte sa 
force primiiive, sans altératiou, l'ancien mwttUum, cette pnusaoee 
exagérée du mari entrava le développement de la communauté, 
et, en refusant i la femme tout droit actuel sur les acquêts, en )i 
dépouillant même quelquefois de la propriété de ses biens pe^ 
sounels, la réduisit à une simple expectative de succession. En 
France, oti le principe de la communauté était déjà posé, il n'en 
fut pas de même; mais cette recrudescence de sévérité fit prendre 
à ce réigime me forme nouvelle. Ainsi, tandis que le nari Mmfii- 
nier n'avait comme mainboernissière que la moitié des nftubles M 
des acquêts, le mari noble avait pendant sa vie comme baimstre, et 
gardait, quand il venait à survivre, tous les «eubles etcateuU', et 
tous les ac^ts, sanstlevoir ancuncompte aux héritiers de sa femme ; 
seulement en restant cbargé de toutes les dettes {V. Ginoulblic, 
p. 304). Mais s'il ^^écédait, âU contraire, le bail unissait avec 
Ini; la f^Eme reprenait son indépendance; son droit actuel et 



' Ou catLeui ; ce sont, d'après Merlin, dod des meubles réels, mais des objets 
auxquels, bien qu'ils soîeot immeubles par leur adbésIoQ à un fonds, on donne 
Bciivement les rnSmes alirlbuts qu'aux meubles. 
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tru«m)»ible suf la biênt conimttas pmvait iloac rei»Atr« ; «t 
eomœe oa «n itatt armé à anure les deux ipoTit sur le pied de \'é- 
gahté, coBine entre roturîersles héritiers du prédécMé partegeslent 
également avec le s&rvivant^ il ftUait, pour ne pas traiter plus rigou- 
reusement lafemme noble, puisque BOii maH, s'il eût survécu, aurait 
pris le tout, qu'elle prit le tout ansa qaand elle survivait. Un autre 
principe encore put, au Dioins poOT ce qui couceme les meubles, 
concourir à ce résultat. On a vu <^e le mari noble snnivsnt con- 
servait la tuteUe, le bail des enfaots ; qu'$ ce titre, U gagnait les 
meubles et les fruits eu totalité, et n'était tenu que de rendre la 
terre francbe et quitte. Ce droit dut, il est vrai, à l'origine, étrere-^ 
fuBé il la raèré, puisqu'une fois qu'elle avait un héritier mâle, on 
allait jusqu'à ne lui laisser ses propres biens qu'à titre de bail ', et 
que son fils devaitl'assistercomsae oïlvocaftts dans tous ses actes ; 
mais, par une violation de la loi féodale, on lui reconnut plus tard 
les fflëines droits qu'au père, et ils étaient tels, que jusqu'au mo- 
ment oà les coutumes forent rédigées, si on laissait an baillistre 
pendant l'an et josr les meubtes de ses enfants sansles réclamer, ils 
lui appartenaient de ^ein à-oit. On comprend l'influence que ceci 
dut exercef sur la formttiiMi duprédput mobilierî car,aufond, que 
le survivantgardâtips meubles comweparan pacte aléatoire de com- 
munauté, ou camroe ayant le bail de ses enfen», cela importait 
peti, et la différence n'éwH pas sensible. Elle n'apparaissait qu'aM 
eas oh il n'y avait pas d'enf^MS* et ai, par contéqoeiit,. le tiroit de 
gwde ne pouvait avoir Ueu. Mais probablement par un a fortiiffi 
assez naturel, car l'^oux ne concourant plus qu'avec des collaté- 
raux éuitdani une sit«ati«npks favorable, ce cas fut traité comme 
l'autre, et le çréciput se trouva formé, il est vrai que, plus tard, 
il eM réduit, dans oerUnites coutumes^ àl'hypetiièse spéciale d'ab- 
sence d'enfants ^Pwig,, «tt. 838» *IC.), et qnn t'est là une règle 
HMB générale po«r ^e Lo^tsel «A fas4e va point de droit com- 
mun : a Entre nobles, dit-il, le survivant sans enfants gagne quasi 
partout les meubles (lI-5,25)». Pour nous, cette condition nous 



• Dame n'est que bail de son héritage, puisqu'elle a h«lr uUe ( EbtblitH' 
ments, cb. LXIT ). 



r.bvG00gIf 



— i76 - 

parait une nouveauté introduite par la faveur, la protection pins 
grande qui entoure les enfants, émaDant du même esprit qui a 
voulu qu'ils ne fussent plus dépouillés de leurs meubles par la 
possession d'an et jour. Elle est postérieure même, peut-être, à la 
rédaction de la plupart des coutumes, car celles qui exigent formel- 
lement l'absence d'enfants sont dans une assez faible minorité *. En 
général, la seule différence qu'elles fassent entre les deux cas porte 
sur les acquêts ; la part qu'elles douuent en usufruit au 8urvi?aDt 
lui est enlevée s'il se remarie, quand il 7 a des enfants; il partage 
alors également avec eux, tandis que s'il n'y en a pas, il consene 
le tout sa vie durant. Mais il est rare que la seule présence d'en- 
fants à la dissolution du mariage fasse disparaîu-e le préciput. — 
L'origine spéciale qus nous attribuons ici au préciput mobilier ex- 
pliquerait assez bien son extension plus grande, et son importance 
dans le dernier état du droit. Quant à celui qui comprend aussi les 
acquêts, il faut s'en tenir à notre première explication,' quoique 
peut-être elle paraisse insuffisante; nous ne voyons pas en quoi le 
bail aurait pu contribuer à le former. Cependant il est un texte, 
dans la coutume d'Anjou, qui semble venir à l'appui de cette idée. 
Quoique l'article 288 dise : « Aucuns lieux sont esdicts pays, esquels 
les acquêts se divisent, » l'article 285, qui forme le droit commun 
de la province, les donne par préciput au survivant, soit qu'il ; ail 
ou non des enfants. Seulement, s'il n'y en a pas, il aura sa vie du- 
rant tous les acquêts, moitié en propriété, et Vautre moitié par 
usufruit. S'il y en a, il en sera de même tant qu'il restera en viduité, 
mais à la charge « de nourrir et entretenir les enfants, tant qu'ils 
soient en aage. » Cette obligation de nourrir et entretenir les mi- 
neurs semble significative : elle est la condition du préciput comme 
du bail. On pourrait donc croire que tous deux dérirent du même 
principe , que l'époux survivant est préciputaire parce qu'il est 
baillistre. (La coutume du Haine a une disposition à peu pris 
semblable.) 



'CcuecondiilOD ne se trouve ni pour lus meubles dans tes coulumes de Baur- 
gogne (art. SS), de Lorraine (1. Il.artl), de Glerinoat(a[t. lSB|,8lc.,' ni m' 
les acqnëis dans celles de Valois (art. 6S) , d'Anjou (arl. SSS), du Maine, etc. 
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Du reste, quant au fond des choses, ta coutume d'Anjou est 
d'accord avec! es Établissements, auxquels elle a succédé, « Si un 
homme et une famé, disent-ils, achetoienl terre ensemble, cil qui 
plus vit si tient sa vie les achaz, et quand ils seront morts ambidui, 
si retourneront li achaz une moitié au lignage devers l'homme, et 
l'autre moitié au lignage devers la famé » (1, ch. 134). Il est 
probable que cette disposition ne s'appliquait qu'aux époux nobles, 
car dans les Assises et dans les Otim le survivant des époux rotu- 
riers ne prend que la moitié des acquêts,' l'autre étant réservée 
aux enfants. Un autre texte nous montre l'existence du préclpul 
purement mobilier vers la même époque. « L'on dit communément 
que la femme noble a élection de prendre tous les meubles et payer 
les detes, ou de renoncer aux meubles pour estre quitte des detes. » 
(Grand Coustumier, liv. 1, fol. 83.) Les deux formes dupréciput 
noble étaient donc dès lors constituées. Mais au seizième siècle, 
l'influence de la communauté ordinaire, qui régnait en maîtresse 
dans la plus grande partie de la France, la prépondérance acquise par 
le tiers état, qui contribua si puissamment et qui gagna tant à la 
codification de nos vieux usages, la faveur plus grande qui, grâce 
à l'adoucissement des mœurs, à l'oubli des anciennes règles, à 
l'admiration pour le droit romain, entoura les mineurs, et porta â 
leur cbefcher des garanties contre le pouvoir même institué dans le 
principe pour les protéger, à leur assurer plus tôt la fortune et l'indé- 
pendance, toutes ces causes firent que te préciput fut vu de mauvais 
œil, souvent supprimé, toujours restreint, lors de la rédaction offi- 
cielle des coutumes. Le procès-verbal qui fut dressé alors pour 
celle de Blois nous en offre un curieux exemple : 

« Sur le i 82* article qui est audit chapitre de mariage (contenant 
l'organisation de la communauté ordinaire, avec partage égal à la 
dissolution), les nobles se sont opposés, disant ta coutume ancienne 
être au contraire, et qu'entre les nobles tous les meubles et conquêts 
appartiennent au survivant; et ainsi en avoit été usé, mêmenientès 
maisons de Chaumont, Ouzain, Saint-Aignan et autres infinies; leur 
avons remontré le préjudice et dommage qui en adviendroit aux 
mineurs el à lachose publique... Finalement, par l'advis et consen- 
' tement des gens d'Eglise, avocats et pralicietis, et autres du tiers 
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coacbéf- iujdjt c»i-çr qtipiae uouvelif, ùaul W «obLe^ se ;U)ift portés 
ctittitHË apficLïA^. » {V- Cfiuiimier général, f. l^l, t.jll.) Uaigré 
leurs ÉfïottA, l'Mriicie fut tuainteiui, et les iioifks fureut, comoae Jes 
bourgeois, soumis à cette CQwauiiiauté qu'ils prétendajeMt iie pa» 
exisifir psrnji eiix. Elle leur étaii étraiigère e» effet, d'après leg 
idées (Ju t£lpps, car il» ue f;ouuaissai«f)t pas le pvlage égal qui 
seotblaft |e cjraciLère distiuctif de ce régime. Mais pous uvous ^■'- 
pris À viuivs noiJs arrêter à la surface des choses, et à voir ta 
cuinmuoautc dafis l'associaiiou pour les bénéfices ou pour les per- 
tes, daus l'attribution pleine aléatoire, mais réciproque, d'une part 
avantagrusie uu «te la tAialité de ia massç au survivaut. Ce qui 
n'exi&tait p;is surtout, c'était celle forme singulière d^ la coijïpui- 
iiaulé, ^l^'^ faiï^t (ïojitiuuer l'association à déraut d'iaveutaire entre 
l'époux surviviMil ift les euf^uts. Dans un autre passage, nous 
Lrouv0i!.s uue NOftvelle réclaïQation de;^ uobl^s du Blaisois, à qui 
l'uu voulaitdepliisiiupos£r, et ji qui l'ouimposa eu effet .ce système. 
Muis avant cette ùuiovation, leur situation n'était pas en ceci dif- 
férente 4<e celle ov s« trouvait la noblesse des autres provinces, 
et c'est un â^i plus solides arguuieuts en faveur de l'opinion 
qui plac^ l'iarfgiue ii^ la i:oinmui)auté dans les sociétés d'au et 
jour, a 1^ cojjtiuuatioii de couwiuiiaulé n'est pas usitée entre geu- 
ttlsliom.ifie.s, dit Beaumauoir, car quand les eut^uls demejJrent avec 
leur péfe ou mère, ou ac l'appelle pascoippaiguie, ii);^is garde. >iLa 
coutume d'Orléans a conservé ce principe, eu n'appliquant la cou- 
linnatjou qu'eulre non-nobles. 

Ainsi , et à lui seul le proc^s-viertial d<e I9 rédiicUoa de la cou- 
tume de Blois suffit pour déwnntrçr ce fait et en indiquer les 
causes > le précipnt perdit, d^n^ la vouvoie législation • une grande 
partie de son importance. Ici nous le voyous disparaître entière- 
ment; ailleurs il subsiste, mais diminué probablement et restreint. 
Il est permis de voir dans l'introduction de la règle qu'il jurait lieu 
seulement à défaut d'enfants, une de t:es résirictious apportées 
pour subvenir i l'iutérét des mijwurs et de la chose publique. 
Posée dans la coutume de Paris, .elle dut s'étendre par la doc- 
trine et la jurisprudence à iloutes Lsë provinces dont les lois, sans 
l'énoncer, ne l'escluaient pas. 
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L'iœporlaiiçe toute particulière de ££tl# çoatam» Mit$ thUg* à 
parler plus spécialemeiit de son préciput ; il était purieipf at mobi- 
lier, et, par jcogséquei'ï, ses principes n'ont pa^ trait à celui qui 
copiprendrait ménfe |jes acquêts; liials ils ^'en constituent pas moins 
les règles les plus générales de ce gain dp ^ursie d^us le dernier 
état du droit. Remarquons pourtant toifj; 4'abord. qij'oiUre les 
limitations dou|, nous avons parlé , il s'en rencontre uniï qui est 
spéciale ï la ville 4e Paps, q.ui provient de sa situation exception- 
nelle et du plus grand dévelioppenient que le lijxe y a toujours pris. 
Les seuls meubjes qui fussent sujets au préciput lÉtaieiit «eux qui 
se trouvaient hors la ville et les faubourg^', çans fraude. Cette 
disposition faisait naître la question de savoir si le préciput n'était 
pas borné aux seuls meubles corporels, et des jurisconsultes, 
coojme Lebrun, puplessis, LemaStre, croyaient pu efFetque les 
créances en étaient exclues. Mai$ cette exagération succomba 
devant ces deux puissants arguments de Dumoulin et de Potliier: 
le premier, que le préciput enfrainaut la charge d'acquitter toutes 
les dettes mobilières devait comprendra tons le; nieybles, corpo- 
rels ou incorporels ; le secppd, quQ l'asc^erin^ coutuQW parlait en 
termes exprès des créances. Il en était ainsi, d'^Ueiirs, dans toutes 
les autres proviujces. — Le pr^nt ne portait que sur les meubles 
communs ; il était subordopu^ h la condition qu'il y eu commu- 
nauté de biens entre le$ époux ; par conséq^.eot, il fallait que la 
communauté, établie par le cpntraf de piariage, n'eût pas été dis- 
soute par une séparation de bj^ns, ou détruit^ rétroactivement par 
une renonciation qui aurait fait perdre à bt femme sa qualité de com- 
mune, et par suite son tjt/e 9U préciput. Mai; il était pervja de 
stipuler, par contrat de mariage, qu'il n'aurait pas lieu. Cette sti- 
pulation devait-elle se présum^fi par cela s£ul qu'on avait diui 
d'avauce un préciput couve^tionn^l^ L'afSfW^ive, soutenue par 
quelques auteurs, est rejetée par PotJiier, qui se fonde sjir ce que 
la dispositiou de la coutume, qui établit le préciput, est un titrç 
entièrement différent de la convention : la première consacre uu 
gain de survie légal, forme un titre universel auquel est attachée la 
charge des dettes de la communauté, toutes qualités qui tuaaquent 
au préciput conventionnel. Par ces mats, dettes de la communauté, 
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nous avons préjugé la question, controversée cependant entre Le- 
brun et Lemalire, de savoir si le survivant devait être chargé même 
des dettes mobilières du prédécédé, ou seulement de celles de la 
communauté. Potbier la décide dans ce dernier sens, et avec raison ; 
par conséquent, le préciputaire pouvait rester créancier mobilier 
personnel de la succession de son conjoint, car la confusion ne 
«'opérait pas. Elle n'avait pas lieu non plus à l'égard de la créance 
du survivant pour la reprise dé ses deniers exclus de la commu- 
nauté par uue convention de réalisation, ou pour le remploi du 
prix de ses propres; car, bien que ce fussent \k en réalité des 
créances mobilières, elles étaient, entre les conjoints, réputées im- 
meubles fictifs, et le survivant n'était chargé que des dettes pure- 
ment mobilières. Mais il confondait le préciput conventionnel, sans 
qu'on distinguât, comme le voulait Lebrun, s'il consistait en espè- 
ces ou en quantités, en une somme d'argent ou en certains meu- 
bles. — Outre les dettes, les frais funéraires du prédécédé, quoique 
charges de sa succession et non de la communauté, avaient été im- 
posés au préciput. Aussi le deuil de la femme, comme faisant par- 
tie de ces Irais, se confondait-il avec lui. Il en était de même dans 
certaines coutumes des legs piteux ou pitoyables, pourvu qu'ils 
fussent modiques; et cette disposition se trouve déjà dans l'an- 
cienne coulume d'Artois. Mais, contraire aux principes, elle était 
entendue restrictivement. — Enfin reste lin dernier point très-dou- 
leux, et sur lequel Pothier même ne se prononce pas. Le survivant, 
après avoir accepté le préciput, pouvait-il, une fois l'inventaire 
fait, y renoncer pour se décharger sur les héritiers de son conjoiut 
de la moitié des dettes? La raison de douter se lirait de ce qui se 
passait pour la garde-noble, aux charges de laquelle on restait sou- 
mis, quoiqu'on offrit de renoncer k tout l'émolument passé et fu' 
tur. Mais, pour l'affirmative, on répondait que la garde était un 
contrat aléatoire, un forfait, qui donnait les revenus des biens du 
mineur, à condition de l'élever et de l'entretenir d'une manière 
digne d'un gentilhomme; tandis que le préciput était un avantage 
gratuit qui devait, comme tel, n'obliger le donataire que jusqu'à 
concurrence de son émolument, et Ip. laisser toujours maître de se 
libérer en abandonnant les choses données. 
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Voilà les caraotères les plus saillants du préciput légal des nobles. 
Quant au préciput conventionnel, le seul qui subsiste de nos jours, 
nous le retrouvons, sous le Code, tel à peu près qu'il était orga- 
nisé dans l'ancien droit. Nous nous contentons donc, pour évi- 
ter des répétitions inutiles, de renvoyer à ce qui en sera dit plus 
loin. 



Tel était le droit général de la France. Mais certaines provinces 
avaient conservé dans leurs usages ou établi dans leurs lois écrites 
d'autres gains de survie. Nous n'entreprendrons pas de parler 
de tous. Il suffira de nous en référer à une œuvre législative 
qui les indique par une ^numération probablement complète, 
en même temps qu'elle éclaire un point important ^e leur légis- 
lation. La formalité de l'insinuation , imposée dès longtemps 
aux donations entre vifs et k quelques autres actes, avait été 
étendue, par la déclaration du 20 mars 1708, à tous les avan- 
tages portés dans les contrats de mariage. On en avait conclu que 
la peine de nullité devait résulter pour eux du non-accomplissement 
de cette formalité, et de là s'élevaientdes doutes qui jetaient la per- 
turbation dans la jurisprudence. C'est 3 cette occasion que fut ren- 
due la déclaration du 25 juin -1729, dont voici une partie : « At- 
tendu... qu'il serait trop rigoureux d'étendre la même peine à des 
dispositions qui, sans avoir le caractère d'une véritable dona- 
tion, ne sont que de simples conventions matrimoniales, sti- 
pulées entre les parties contractantes, soit pour aider le mari à 
soutenir les charges du mariage, soit pour balancer les avantages 
qu'il fait réciproquement à sa femme, et pour établir par Ui une 
espèce de compensation aussi juste que favorable.,; qu'on détruirait 
par ce moyen l'esprit et la liaison essentielle de toutes les clauses d'un 
contrat de mariage, et cela dans un temps où l'inconvénient que 
celle rigueur produirait ne pourraitplus être réparé, ce qui rendrait 
la condition des deux contractants entièrement inégale; qu'enfin, 
dans une grande partie du royaume, le défaut d'insinuation dégé- 
nérerait en une espèce d'avantage indirect que l'un des conjoints 
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pourrait faire i l'aufre , contre la prohibition des coTitnines qui y 
sont reçues.... Nous avons cru devoir préférer fe sens qui est lé 
plus favorable au bien et à la conservaifon des familles de notre 
royaume, en assurant l'entière exécotitfn des contrats de mariage, 
et en les affrancbiâsant d'one peine de nullité qui ne peut jamais 
s'appliquer aux conditions réciproques qu'il est d'usage d'y stipu- 
ler, sans troubler toute l'économie d'un acte qui est le fondement 
et la base de la société civile. Aces causes, nous avons ordonné... 
que l'édit du mois d« décembre i705'< et la déclaration du 
20 mars 1708, soient exécutés selon leur forme el teneur, sans 
néanmoins que les don» mobiles, auvents, eonfre-augments, en- 
gagements, droits de rétention, agencemeitls, gains de noces et de 
survie, dans les pays où ils sont en usage, soient censés avoir été 
compris dans leurs dispositions qui portent la peine de nullité, eiF 
eore qu'ils n'aient pas été insmués dans les formes et délais pres- 
crits ; déclarant qu'audit cas, ceux qui auront négligé de satisfaire 
i cette formalité ne do>iveNt être regardés que comme sujets aux 
autres peines prononcées par lesditséditset déclarations. «L'ordon- 
nance de 1751 s'en référa, par son article 20, 5 ce texte, elexempta 
de la peine de nullité les mêmes gains de noces et de survie, quoi- 
qu'elley soumit toutes donations autres que celles faites par contrat 
de mariage eu ligne directe, inème le» donations rémunératoires 
ou mutuelles parfiitemeot égales. 

Nous pensons que cette énuméralion suflît pour donner une idée 
des gains d« survie variés et multiples que reconnaissaient nos 
diverses provinces. Répétée trois fois dans les monumems législa- 
tifs de l'ancienne monarchie, et toujours dans les mêmes termes, 
elle doit être complète, du moins elle doit comprendre tous les 
avantages nuptiaux c|ui pouvaient passer pour des donations ; car 
on remarquer» qu'elle ne renferme ni le précipiit, qui ne constituait 
qu'une espèce particulière, un mode de partage exceptionnel de la 
communauléfUi le douaire, le droit d'habitation, le deuil, qui étaient, 
soit attribués par la loi même, s^t considérés comme des dettes 
de la sueoetsiov du prédécédé envers celui ^i avati été s«r con- 
joint. Mais, poiK ces dernier» droit», noua nvom iéjk parlé des im, 
et nous nous proposons d'exanoiner les autres. 
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Ah milieu 6é cette ^tersité de éwmuiiïés , 'A eir est detfx pourtant 
qui méritent d'f(f¥É(*f fiff moment rrotfe atténfioii, l'noe pai» l'exempie 
remarquable qu'elle ftofisfoMnit ât la petsistartÉe ei du dévetop- 
pemenl spontimé deS andèiis usages; l'autre p3f t'étendife des 
contrées qK'elle régissait, U singularité de ses disposilioiis, l'im- 
portance que lui donnèrent les éloges et les critiques dont elle fut- 
l'objet : nous voulong pïrler desi Systèmes (natrmiouiaûit de t' Alsace 
et de la Normandie. 

i' La province d'Alsace étsil cofisliîéfée comme fa tsaut partie des 
pays de droit écrit ; mais, par iHie conséquence nawrdle de sa situa- 
tion même, ses usages n'avalent presque rien de commun avec les 
principes qui régissaient nos provinces du Midi, et conservaient, au 
contraire, des traces profondes de leur origine germanique. Les ex- . 
poser sera donner nn aperçn des transformations dû droit de l'Alle- 
magne. Nous y trouvons (fabord le droit de dévolution ou de 
succession réciproque, c'est-à-dire, d'nnepart, l'attribution eil nne 
propriété aux enfants commnns, à l'exclusion des antres, et en usu- 
fruit au conjointsurvivant, ou, à défaut d'enfants communs, l'attri- 
bution en pleine prciprîété au sorvivatil, de tons les immeubles 
présents ou futurs, propres ou acquêts des deux époux, et, d'airtre 
part, le gain aussi par le survivant, même en présence d'enfants, de 
la pleine propriété 9è tons les meubles. Comme on l'aperçoit, c'était 
une communauté universelle de tous biens, avec un pacte réciproque 
de survie, qnt domaitla masse entière â un seul des époux, au 
moins en usufruit qnant aax immeubles. Il faut reconnaître l'iden- 
tité de ce système arec celui d'un grand nombre de statuts de 
villes allemandes , système que les développements du commerce 
et del'industrie, l'accroissement chaque jour plus grand de la for- 
tune mobilière, la mobilisation fréquente des propres qui perdaient 
leur, importance, enfin, les règles des sociétés romaines appliquées 
à l'association conjugale, avaient fait sortir des principes germani- 
ques des deux Miroirs. En effet, nous voyons déjà, dans cette légis- 
lation, le mari, par suite du muiidt'tirn, administrer louSies biens de 
sa femme, avec droit de disposer des meubles qu'ils comprenaient 
aussi librement que des siens propres, et, quand jl survivait, con- 
sener tous les meubles ( sauf les gerade ), ou même , s'il y avait 
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des enfants, tous les biens. Quand il prédécédait, la femme, outre 
ce qu'elle prenait des propres en vertu de son morgengabe et de son 
douaire, héritait seule de tous les gerade, et mâme, dans quelques 
statuts du treizième siècle, par droit de réciprocité, de tous les 
meubles et de tous les acquêts {Miroir de Saxe). Dans le Miroir 
de Souabe, cette successiou particulière à la femme sur les meubles 
à L'usage de son sexe n'existe pas ; il ne reste qu'une succession 
générale aux meubles, que la veuve partage avec tous les enfants. 
Pourtant, dans certaines contrées, elle a un droit qui, tout en res- 
tant fixé à l'ancienne quotité des lois barbares, au tiers, s'est étendu 
quantàsonobjet, et porte maiuteuant sur tous les biens du mari". 
Dans les premiers statuts locaux, la femme n'a qu'une part d'enfant; 
mais une part sur la masse entière de la succession , composée tout à 
la Fois des biens du mari et de ses biens personnels, qu'elle ne 
peut pas retirer. De là sortit , par toutes les causes ci-dessus 
indiquées , ce double système de communauté universelle entre 
époux avec gain par le survivant des meubles et de l'usufruit des 
immeubles, et de succession immédiate en nue propriété pour 
les enfants, qui se répandit, quoique parfois sous une forme un 
peu différente, dans une partie de rAllemagne, dans l'Alsace, 
le Brabant et le Hainaut. C'est lui que nous retrouvons à Liège, 
sous le nom de main-plévîe [manus plicala), quoique nos anciens 
auteurs voulussent, par cette raison, le faire dériver de la manus. 
Le droit de l'époux survivant sur les biens frappés de dévolution 
au profit des enfants s'appelait plus spécialement les humiers 
(Merlin, Répert.,v" Entraveslissement, main-ptévie, humiers). 

A côté du droit de dévolution, se place, sous le titre de coutume 
deFerrette, un régime qui n'était pas consacré par un texte de loi, 
mais par un usage dont la haute antiquité ressort du simple rappro- 
chement de ses règles et des plus anciennes lois germaniques. Il y 

' Noiamment jt Ziipich. Miroir de Souate (manuscrit français de la hiblio- 
Ihèqiie de Herne ) ; a Se li mariï miierl, et ele jitiel provdr (prendre) se tiers. 
Ce est mis par ce que les Tanies ni' plient ne setent mie sf hion irnvalier i-n 
conquérir corne font li homes. Mari et fenie ne doivent niile chose avoir parti 
k lour vie, et si 1t marizmuert ainçoins que la feme, ele n'irite pas for que en 
la gntïc desus dite (chapitre 33 et 2t ). 
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avait aussi tà une masse formée de tous les biens des deux époux, une 
communauté dans le sens propre et ordinaire du mot, car le sur- 
vivai» partageait avec les héritiers du prédécédé, qui avaient 
les mêmes droits que leur auteur. Seulement, ce qu'il y a de re- 
marquable, c'est que les deux tiers restaient au mari, la femme ou 
ses héritiers n'ayant jamais que le tiers, comme dans les textes de 
la période barbare , preuve frappante que leurs principes suffisaient 
à eux seuls pour créer la commuDauté, et que le droit de la 
femme, quel qu'il fut à l'origine, devait par la force même des 
choses devenir un droit actuel et transmissible. Pour compléter 
cette reproduction, eu plein dix-huitième siècle, de la législation 
du sixième, nous trouvons un gain nuptial de 60 livres, établi sous 
son nom primitif de morgeiigabe au profit de ia femme qui survi- 
vait. En dehors de la coutume de Ferrette, la chose et le nom se 
rencontrent aussi , seulement comme avantage conventionnel et 
non coutumier. Les règles en sont curieuses à suivre : u C'est un 
avantage, dit Boucher d'Ârgis, que le futur époux fait à sa future 
épouse, si elle est liUe, d'une certaine somme, qui estquelquefoissti- 
puléepropreà la femme, etquelquefoisréversibleaux enfants. Quand 
une veuve épouse un garçon, e//e lui fait aussi un avantage de cette 
nature ; et siun homme veuf se remarie avec une veuve, celte-ci aaussi 
sa morgeiigabe. » (7V. des gains nup., p. 92.) Remarquons, enfin, 
danïi ce droit. (]ui semble dater de la conquête, lu persistance de 
cette distiiictiou entre les gerade et les hewergerade (meubles à 
l'usage de l'homme], qui a disparu partout ailleurs depuis si long- 
temps. Quand il y a des enfants, à la mort du père, ses habits et 
bardes appartiennent aux garçons ; et quand la mère meurt, les filles 
prélèvent également ses habits, bardes et joyaux. 

2° Arrivons maintenant à ces principes de la coutume de Norman- 
die, qui lui ont fait donner, entre toutes, par des esprits éminents, 
le nom de sage. « Jamais coutume, dit Basnage, ne s'est plus déHée 
de la sagesse et de la bonne conduite de l'homme ; elle l'a pres- 
que mis en une curatelle généraleet perpétuelle. » « Elle avait, ajoute 
M. Troplong (Contrat de mariage, 1. 1, n' 82), un caractère pro- 
hibitif très-marqué. Elle n'admettait dans son ressort que ce qui 
était d'accord avec ses dispositioas. Se défiant de la liberté de 
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Ilromine, elle t'afâit enchaîné par un ensemble <te dispoâitioiis, 
combinées dans le but de conserver les biens propres dans la fa- 
mille î interdisant les institntions d'héritiers, les atantages conven- 
tionnels entre époux, et tout ce qui empâehaîf les biens d'être pos- 
sédés par les héritiers du sang. » Par la mfirtie raison, les femmes y 
étaient beaucoup plus dépendarttes de lenrs hiaris que partout ail- 
leurs, et Dumoulin fait celte remarqne : In Ifmslria, mu/lcres 
«uni ut ancilfœ, tfiultum viris mhâUa, qui sunt avari. 

Le premier caractère distînciif que ('on remarque, c'est l'exclii- 
^sion de la communauté. « Les personnes conjointes par mariage, 
jdJt l'article 389, ne sont communes en biens, soit tneublèâ on con- 
quêts immeubles. » Et il n'en est pas ici comme dans certaines 
coutumes, qui, ^nns établir de plein droit ce régime, permettaient 
aux époux de l'adopter par une stipulation formelle. Cette cou- 
tume est plus sévère que celle de Reims, qui, se préoccupant it 
l'excès du pouvoir d^ mari penfTan'tfe mariage, nie aussi la com> 
munauté ', et ne' la fait commencer qu'à la dissolution. Elle est 
plus sévère même que l'ancienne tradition de ces contrées sep- 
■, tenlrionales, pa'trie originaire des Normands; car le code islan- 
dais des GrJlgàs permet, paf une convention expresse, l'établis- 
tement d'one société entre épomt ; seulement, comme dans les lois 
franqoes, la part de la femme y est dn tiers : e irîente illa semper. 
Statut réel et prohibiitf, appuyé sur le caractère tenace et conser- 



* Art. 139. < Homme et remme conjoints par mariage ne sont iins et c( 
ainsi le mari seul, Eïns l'avis elle consentemeat de sa remme, en peilt disiM>ser 
comme et i qui lui s«mb)e. RH« pinil néanmoins après le décès du mari. ■ 
Comme ses héritiers, si «lle^rédécède, ont aassi le droii de prendre la ni6ilié, 
11 faut reconnaître aven l.cbrun [Delacomm.. L. I, cli. ■), qn'il ï a 11 au tond, 
une communauté, o6 seulement le droit de la reniniu consiste pendant le ma- 
riage in haKht et mm p>» <n dcta, et sommeille, jxiur se réveiHer S h dissotn- 
tioD. Les principiui résuluts étaieni ((ue le mari avait kitlroit de diaftoscr des 
meuliles et des conqiiets, et que la femme, sans avoir besoin de renoncer, éiail 
quille de loul, par Cela seul qu'elle n'acceplail pas. Cette coutume avait encore 
cela de parliculier, qu'elle tte donnait a la femme que te chofx entre sa part de 
meubles et de comiuéis, ou la reprise de sa dot moiriliènt et son douaire. Es 
outre, si elle avait reçu une iib^raliié testamentaire du son mari, et qu'elle von- 
llll en proSter, elle n'avait plus droit qu'à la reprise de ses apports et à soD 
deuaira. 
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tatenr de la faée qn'il régit, et sur une jurisprudence qui interprète 
strictement et appliqua dans toute leur rigueur deâ dispositions < 
qu'elle considère comme d'ordre public, la coutume normande ne 
veut pas Voir changer par des conventions particulières les rapports : 
qu'elle a une fois consacrés enire les personnes et tes terres. La 
gramJcuf des familtes, la prospérité de la province, lui semble k 
ce prix, el la; liberté des conventions matrimoniales est sacrifiée k 
ces intérêts. Aussi, peu importe que, dans les pays de droit écrit 
mêmes, il ne soit pas défendu de sli,)uler une communauté. Deux- 
époux, Normands tous deux, ne peuvent le faire. La femme pari- 
sienne, qui épouse sous ce régime, à Paris, un Normand, n'a, dans 
les acquêts faits en Normandie, que la part fixée par la coutume, 
et non celle qui lui est promise par le contrat de mariage (Arrêt d(r 
Parlement de Paris, du iOjuin 1617, sur le contrat de mariage dtf 
maréchal de Fervaques; Rouen, 17 février 1827; pourvoi rejeté, 
Req. 4 mars 1829). Enfin, la femme normande, qui, mariée sous 
l'empire de la coutume de Paris, et devenue Parisienne par son 
mariage, recueille, par succession de ses père et mère, des biens 
situés en Normandie, ne peut pas pourtaut en disposer comme, de 
propres de communauté. Ils restent soumis au régime dotal, et ina- 
liénables comme la dot de la coutume normande dont ils auraient 
Ait faire partie (Arrêt de cassation, du 1 1 janvier 1851 , conforme . 
k la jurisprudence du pays) *. 

Ainsi, exclusion rigoufeuse de la communauté, régime dotal 
assurant la conservation des propres de la femme, par des règles 
qui étaient arrivées à se rapprocher beaucoup des principes du 



<' Nous ne nous éLendous pas sur celle question des statuts, si importante et 
si compnquëe dans notre ancienne jnrlsprudencft. Elle s'éleraît presque sur 
chaque clause des contrais de mariaKe, ï raison dn domicile différent des deux 
époux, de la situation de leurs biens, etc. Vouloir seulement donner une idée 
de toutes les dllflcultéa qui surgissaient. A propos des divcffsgains de survie que 
nous avons pas«és en revoe serait uoe l&cbe aussi laborieuse q^i'innllle. Il nons 
suffira de les avoir indiquées, et d'avoir montré quelques- un es des conséquences 
d'un statut prohit)itir. En dire plus long serait sortir de noire siijei, car, grSce * 
l'unité de législation, ces questions sont maintenant rejeléesdads le domaine dn 
droit international. 
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Code et des Novelles ', prépondérance donnée au mari, qui est 

propriétaire des acquêts, propriétaire des iheubies présents de la 
femme, et de la moitié de ses meubles futurs, dont l'aulorisatioii 
enfin est nécessaire à celle-ci même pour tester, voilà quels sont 
les caractères apparents du régime matrimonial normand. A pre- 
mière vue, on est surpris de les rencontrer dans une province dont 
les usages sont en général aussi franchement germaniques *, et les 
auteurs qui nient que l'origine de la communauté soit dans les aii- 
.ciens principes des lois barbares triomphent de ta trouver formel- 
lement rejetée par la législation de ces Normands, « qui, venus 
« les derniers des peuples barbares dans l'ancienne province des 
« Gaules, conservèrent par leurs usages, plus que leurs devanciers 
« confondus depuis quatre siècles avec les populations gallo-ro- 
« maines, l'esprit des peuples du Nord. >> (M. Laferrière, t. III, 



< Ce ti'esl pas ici le lieu de Taire l'biïloire du régime dolal normaud. \\ ctt 
probable qu'il se développasurlesol vnfme, par la seule Torce des anciens prin' 
cipes, et du be^oio de conserver les propres, non par une Imitïiion serfile du 
droit romain, L'e\agcraiiou iiumundium,i\ui faisait au&^i le mari dominus dolit, 
dut néce&siler des restritllons semblables i crUes de la loi Julia et des luis 
' suivantes, tl ; a ceci de remarquable, que la Normandie arriva non pas a\i 
sjsiëme du CoiJe, mais à celui de la novellu 71 de Juslinien; c'esl-ï-ilïre qu'un 
lii:u de |irorlan-ier l'inaliénabilité absolut!, ou peul-êlre, après l'avoir fail, on 
donna à la femme un simple recours subsidiaire contre lus tiersiléleuleurs. eu 
cas d'InsuIGsancedes biens du mari. Ce système, rtjelé par la plupart des l'ajs 
de droit écril, régnait pourtant aussi en Giijenue, qui, comme la NormaudiK, 
arait été longtemps anglaise. Faut-il voir dans ce fait la cause de C{;llecoufl'^ 
mltÉ d'iusitiutions? Quoi qu'il en soi), remarquons que le mol dot est rêcL-nt; 
on le trouve emplojré, pour la première fois, daiiii un arrêt du Parlement do 
Bouende 1519. Auparavant l'apport de la femme s'appelait mariage, tnarifatrhim, 
mot que nous avons déjà remarqué dans Glanville, et qui subsista dans \e bref di 
mariage encombré, donné à la femme quand son dol avait été aliéné moini qae 
dumneiit. 

' Pour les lois de succession, par exemple. Dans le pays de Caui, les lils pren- 
nent tout, a la charge seulement do fournir i leurs sœurs un mari sans dép- 
rage. C'est l'ancienne règle qui privait les Dlles mariées de toute anire chose 
que de lenr faderfium, et qui, même beaucoup plus lard, excluait de tont par- 
tage celles qui avaient été mariées du vivant du pèreet dolées,.tùt-ceseuleni«ul 
ii'aachapelde roses. Celle obligation, imposée aux frères comme unique cou iti' 
tion, de procurera leurs sœurs un mariage sortable, est gËnénérale dans lu très- 
ancien droit coutumier, et, même dans son dernier étal, une trace curieuse s'en 
retrouve dans le nom de mariage avenant qu'a pris la réserve des Slles, 
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p. 468). Il est certain que cet article 389, qui, prohibant la com-\ 
luuiiauté^ ne reconnaît à la femme qu'un droit de survie, que les 
articles 329 et 392, qui lui dounent, ^ litre successif seulenieùt, ' 
tantôt la moitié, tantôt le tiers des acquêts immeubles, et le tiers 
des meubles en présence d'enfants, semblent bien s'être inspirés 
des traditions recueillies dans les anciennes lois des Ripuaires et 
des Saxons. Il est certain encore que de puissants arguments se 
tirent, dans ce sens, de l'exemple de l'Angleterre, où la commu- 
nauté n'a jamais pu se constituer, et de rAUemagne, dont tes an- 
ciens coutumiers ne l'admettaient pas, et où elle n'a pris naissance 
qu'après l'adoucissement des antiques mœurs, à la faveur d'idées - 
et de principes nouveaux. Mais d'abord nous n'avons jamais pré- 
tendu que la communauté fût sortie toute formée, avec tout son 
développement et toute sa perfection, des forêts de la Germanie. 
Nous avons signalé seulement ce principe fécond que proclament 
les lois barbares, ce droit de collaboration qu'elles reconnaissent 
à la femme, et qui ta place non plus par abstraction, mais dans la 
réalité des faits, pour les droits comme pour les devoirs, au rang 
d'une associée. Nous avons montré que cette part des acquêts d'a- 
bord accordée à la femme dans tous les pays, en Angleterre comme 
autrefois chez les Saxons, en Allemagne comme chez les Francs, 
parmi tomes les fractions de celte grande race, qui s'était répandue 
sur l'Europe, avait rapidement augmenté, pour passer du tiers à la 
moitié, et que chez les Francs, dès le septième siècle, elle avait 
cessé, soit dans la coutume rédigée elie-méuie, soit au moins dans 
l'usage, de constituer un simple gain de survie. Si ce travail de 
transformation ne s'est pas opéré dans certaines contrées, ou si 
plutôt, ayant commencé il a avorté, il ne faut pas pour cela nier la 
règle générale, mais chercher la cause de l'exception. Or, on a vu 
en Allemagne la législation des Miroirs, tout en paraissant adopter 
les principes inverses, former un acheminement vers le droit nou- 
veau, qui a consacré la communauté sous toutes ses formes, et, 
grâce àquelques changements, donnernaissanceàun développement 
même excessif de ce système. Ici donc la transformation fut sus- 
pendue, ralentie, inais non pas arrêtée ; elle fut entravée par l'exa- 
gération du mundium, qui, chez ces peuples moins promptement 
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convertis ei policés par l'Eglifie, iie deviut fi$, coque eu Fn>nc£, 
p9r (tes adoucissements graduels, une simple maiotioiirnie, mais 
resta ce qu'il étajl à l'origiiie, c'est-à-dire un pouvoir domiua^eur, 
égoïste, absorbaut dans la personne et U foi'tuDe du mari la per- 
soiuie et les droits de la femme. Aifisi, tandis que chez nous le 
pouvoir étendu donné au mari sur les biens communs pendant le 
mariage, seide trace qui resta du mundium, n'cmpôcha pas que ta 
femme ne fdt une associée, n'eût uu droit actuel à un partage égal ; 
en Allemagne, elle fui placée presque au rang d'uoe fille, confondit 
tout son mobilier avec celui du chef, et n'eut aucun droit certain 
et traiismissible sur les bénéfiees qu'il pouvait faire, mais simple- 
ment, s'il prédécédait, un litre successif avec préciput sur l'en- 
semble des biens. Sauf la conservation des propres, imposée au 
mari, et cette part avantageuse accordée à la veuve, ce sjstëoie 
ressemblait beaucoup à ia manus. Pourtant il sufht de mobiliser les 
propres, d'ôler au mundium sa rigueur, en reconnaissant à la femme 
des droits égaux, pour en faire sortir la communauté universelle, 
soit avec partage égal, soit avec attribution à l'époux survivant de 
tous les meubles, et des immeubles, partie en propriété» partie 
en usufruit ' . Mais là uù le mundium subsista à la faveur des idées 
féodales, dans les familles nobles, ce système ne put s'établir, et 
l'on conserva celui de la simple administration des propres par 
le mari, qui deviut le régime dotal romain, avec le douaire traus- 
formé en donation projiler nuptias. 

En Angleterre, lamarche des choses fut k peu près la même; le 
germe de communauté qu'y avaient apporté les Anglo-Saxous, apri^s 
s'être développé jusqu'à donner à la femme survivante droit à la 



' Tout en recoanaissani que celte comninDiiuté ne s'est établie qu'au seizième 
sj,ëcle dms 1« villes libres (l'AllemaKQe , sous l'IuBueDCO des progrËj du 
conimetue el dai besoljis nouveaux, il nous pr:itt dilKcile il'ailinclire qu'elle se 
soit formée d'elle-mCme.stios précéileiiU,saiisseraiUcbercDrieDaux priiici|ies 
appliqués auparavant. Il nous semble pi>ssibte de suivre la Qliatiou de cette 
ipstiiution comme Ue toutes Jes autres, à travers le mojen Ige. Toutefois, nuus 
nous crojoDS obligé lie dire que uous soiDines eu coniradiction avec MM. Gi- 
Doulhiacel Laferrière, qui s'appuieut sur l'aulorilé de MM. Eiclioru et Mitter- 
maler. Il iijous a été iuipusïiblo de vcrifler le fait, mais on ne doit accepter ce 
que nous disons ici qu'avec une exUÊme réserve. 
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moitié des afqij^ts, fut ^i&atfé par la trop gtande import^ACe <pi» 
prit uu des élémeuts pj diçvaient coçiposer ce réginje. §oit par 
suite de cette invasion nouvelle d'hommes encore barbares et 
d'idées geriijaiH(j(ies èl païennes, qu'on appelle la conquête por- 
maiide, soit à cause ds 1.3 prépondérance toute particulière dans ce 
pays des usages féodaux gj. des seutinjents aristocratiques, le muri- 
dium, loio de se tempérer, deviol presque une suppression de la 
personnalité de la femme, une manus romaine des premiers siècles, 
une domination pour ainsi dire sans limites, pesant sur l'épouse 
comme sur les enfants. Par conséquent, il ne fut plus question de 
commiinauté, de droits de ta femme pendant te mariage, de partage 
égal. Le mari administrait seul, acquérait pour lui seul et pour 
la famille qu'il représentait. Que la veuve eût les droits d'une 
lille, qu'elle héritât d'une part, à la bonne heure ; mais le chef, pas 
plus ((ue le paterfumilias romai". auijinel il ressemble fort, ne 
pouvait soutfrjr dans la maison une autre autorité que la sienne, 
un contrôle de ses actes, un droit actuel égal au sien sur le patrt- 
;4oifie. Le pouvoir absolu daus )a faniille était, comme à Rome, I3 
condijioji de la liberté politique. A ce prix sejilement on pouvait, 
en organisant jte qui était l'ànje de tout le système, une aristocra- 
tie puissante, fonder la conslitutiou et la grandeuf de l'Angle- 
terre '. Toutefois, il arriva, comnje à Bojne, qije l'excès de la sujé- 
(ioir amena l'excès de la liberté. L'Angleterre, qui avait sa manus, 
eut soif mariage libre. On imagina les jointures and setttemtnts, 
portes de paraphernaux confiés à des mandataires (trustées), qui 
étaient chargés de les adipiuistrer dans l'intérêt de la femme, de 
lui eu faire passer directement les revenus, et qjii ne devaient 
rendre coinpte qu'il elle ou à ses enfants. Entre ces deux extrê- 
mes , la comWDOauté ne put jamais trouver place. 

En Normandie, la prépoiidérance du fiouvoir du marj se fait 
sentir aussi; car sur les côtes de la Norwége les luniièrçs 
du fhristjanisjfle n'étaient pas parvejiues à ces hardis pira- 
tes, et c'était k leurs courses aventureuses que se pouvait sur- 

■ Devant la loi, les époui ne rormaïent qu'une seule personne, représeDiée par 
le raari, maljre absolu; il pouvaii même aliéner les immeubles de la feqimesang 
son cousenlenieDt,BiencoteinaiaieDant celle-ci uepeut lesLersamautorisalion, 
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tout appliquer ce vieil adage : « Les femmes ne peuvent mie si bien 
travailler en cooqiiérir comme font les hommes. »Uiie fois fixés sur 
le sol de la France, dans la riche province que Charles le Simple, 
pour sauver le reste, avait cédée à Rollon, une fois devenus pro- 
priétaires, agriculteurs, et surtout chréliens, leurs mœurs s'adou- 
cirent, et le r6le de la femme dut s'agrandir comme ses droits. 
Mais deux obstacles se rencontrèrent : d'une part la ténacité propre 
au caractère, et, par suite, aux institutions de cette race; de 
l'autre, l'époque peu avancée où la rédaction du vieux Coutumier fixa 
les usages et la jurisprudence du pays <. Cepeodant la marche de la 
législation ne fut pas arrétée;'on peut suivre dans ses variations 
les progrès du temps et de la civilisation. A l'origine , le mari 
avait ta « seigueurie » de sa femme, et l'ancienne coutume disait 
que «aucun n'est (enu de faire loi pour simple batture qu'il eût faite 
à sa femme ; mais qu'elle doit éire ouïe seulement s'il la méhaigoe, 
ou lui crève les yeux ou lui brise les bras. » Nous y lisons en- 
core « qu'elle ne pouvoit rien avoir pour elle que tout ne fût à son 
mari; u et plus bas: « De ce que la femme est à la poste de 
son mari, il peut faire à sa volonté d'elle, de ses choses et de ses 
héritages, et ne peut femme rappeler ce qu'il fait. » (Chap. c, 
rapporté par Basnage, sur l'article 557.) On voit que tout ceci se 
rapproche fort de cette domination presque absolue du mari, qui est 
le caractère du mundium barbare, et que nous avons signalée en 
Angleterre. Mais cette rigueur trouva des adoucissements pro- 
gressifs dans l'inaliénabilité complète, qui permet de supposer 
qu'on ne reconnaissait pas encore à la femme une personnalité 
distincte pendant le mariage; puis dans la règle quf autorisa ta 
vente de ses propres, mais avec son consentement, et qui donna 
bientôt naissance à l'action de remploi et au recours subsidiaire 
contre les détenteurs. Pour tes acquêts, il en fut de même; le 
■ droit de la femme se fixa, s'étendit, s'affranchit de plus en plus de 
la condition de survie qui l'affectait d'abord. Aussi est-il permis 

> De tSTO à laso. Ce n'est pas une œuvre législative, nn Code donné pir où 
due, comme on l'a dit; c'est uiisimiilËlivredcpraiJque.aJasique tous IcscaiHa- 
miers du inËme temps, mais qui eut grande autorité daus le pajs, Comme le 
prouve une ordonnance de 1313. 
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de supposer que si le mouvemear avait pu s'achever en Normandie, 
comme dans les autres provinces, elle serait arrivée !) consacrer 
aussi la communauté, ou, en supposant que les propres fussent 
rest^ soumis au ré^pme dotal, à consacrer sinon le régime en ' 
communauté, pendant le mariage, au moins le partage égal des 
acquêts et peut-être même des meubles à la dissolution. Malheu- 
reusement, la date plus récente de la fixation des Normands en 
France, et leur respect pour les us et coutumes de leurs ancêtres, 
firent que ce travail, lentement conduit, n'avait pas encore atteint 
son terme, quand leur coutume fut rédigée comme toutes les autres. 
C'est le propre d'une codification d'arrêter et d'immobiliser le droit. 
Dès lors, tout espoir d'atteindre comme les autres provinces au 
développement complet de ses institutions fut perdu pour la Nor- 
mandie. Une muraille était élevée entre elle et le reste de la France ; 
ses usages devaient rester jusqu'à la fin du dix-buitiëme siècle ce 
qu'ils étaient au seizième, sauf les légers changements que pouvait 
encore y apporter la jurisprudence, et qui continuèrent, tant la 
force des choses jr poussait, à êUe dirigés dans le même sens. 

Maintenant quel était au fond ce mode particulier d'association 
conjugale? Que devenaient les meubles et les acquêts ? Faul-U 
prendre it la lettre les termes delà couluuie, quand elle nous dit 
que la communauté n'existe pas, qu'on ne peut pas la stipuler, que 
la femme n'a de droits que comme héritière ? Pour nous , nous y 
voyons encore une trace des anciennes règles, un ancien principe 
arrêté dans ses modifications, et maintenu i cdté des idées nou- 
velles qui le détruisent. 

Ou a dit souvent qu'en réalité la société d'acquêts existait en 
Normandie , au moins pour les teunres bourgeoLses on roturières. 
En effet, dès l'aunée 1241, nous trouvons', dans un arrêt de l'Echi- 
quier : De acquisitioné iaburgagio faela, habebit ^tauxorme- 
dietatem partis mariti mi. On lit dans l'ancienne coutume (ch. ci) : 
« L'on doibt scavoir que famé ne peut avoir douaireni partie en con- 
quest, fors en bourgage où elle aura la moitié. » Enfin, dans Part. Z29 
de la nouvelle rédaction, la femme, après la mort du mari, a la 
moitié en propriété des conquêts faits en bourgage constant le 
mariage. Les progrès du commerce et de L'industrie, qui ailleurs 
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anient fondé I» cotunsHuM, avftieDt donc, efi N«riii«Hi|ie, fiii 
abaadoflam* idée longtemps l'aDcien chiffre dbs lofs barbares, I» 
limitatioD iv tiers dii produit de la collaboration. Ils avaient feit 
disparaître aussi le caractère héréditaire du droit, la conditioa 
de survie , quoiqu'elle soit encore énoncée ftnnelleniem dans le 
dernier état de la législation, car l'article 551 ajoute : > Le mari 
doit jouir pat usufruit, sa vie durant, de la part que la feinme a eue 
en propriété aux acquêts par lui faits constant leur mariage. » Ces 
mots, m propriété, répétés pat les «ticles 552 et 333, et cette 
réserve de l'usufruit en faveur du mari snrviïant, proBTcnt bien 
que les héritiers de la femme avaient le même droit qu'elle, c'est- 
à-dire qu'elle n'était pas simplement héritière, mais commune. 
Aussi Bérault, Godefroy, tous les auteurs, et la jurisprudence la 
plus générale, surtout la plus t^écente, eonvieimetit-ils que si le mari 
canësquait (encourait la coniiscation), ne laissait par conséquent 
aucune succession, la femme n'en aurait pas moins sapart d'acquêts : 
« ce qui, dit Lebmn, détruit le droit de succession, et n'en laisse 
que le terme» » Il est vrai que tes pfiftcipea anciens résistaient à 
ces empiétements de l'esptit nouveau , et dominaient encore pour 
les aicquéts hors bourrage , dont la femme n'avait orcUnairenient 
que le tiers par usufruit. Mais, d'abord, on peut attribuer celte 
persistance à l'esprit féodal, plus puissant dans cette eontrée que 
dans aucune autre , et qui devait nécessairement régner plus long- 
temps sur les campagnes et les tenures nobles. De plus, il avait 
commencé là encore à fléchir, comme le prouve la part de moitié 
attribuée à la femme, en propriété, à Gisors ; en usufruit, dans le 
pays de Caux. Remarquons, enfiu, que l'usftge rendait à peo près 
iUusftil* cette rigueur plus grande, car on y échappait en ne fai- 
sant, autant que possible, d'acquÉts qn'eli buurgage , afin d'eo 
: assurer la moitié à ta femme on à ses héritiers. 

Mais, à notre avis, ce n'est pas assez devoir dans la coutume de 
Normandie I» mise en commun des acquêts immeubles. H faut re- 
connaître qo'il existait même une sorte tle communauté mobilière, 
seulement avec des réglés spéciales, qui aboutissaient à consacrer 
quelque chose d'assez semblable aupréciputnq^le. D'abord, indé- 
pendamment 'de sa dot, qui devait lui être conservée, la femme 
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pouvait tpfMèT wi msaU |>our souunir le» «barges du nurùge, ce 
qu'an appelait k don m«bil {u\. 3S4), c'est-à-dire tous ses meubles 
et un tiers de ses immeubles, ou oifioie TuÂufruit du tous ses im- 
meubles présents et futurs ; de tous ceux du moins qui devaient lui 
éeheoii' par succeseîon en ligne directe, Ws seuls iiui fussent sus- 
ceptibles de faire partie de la dot; car celte donation en était un dé- 
membremeut , puisqu'elle avait pour but de subvenir auK frais de - 
noces, de dédomotager le mari de la première dépense ^u'û fallait 
en se mariant'. VoiU donc un i^port delà femme, soit en meubles 
véritables, soit en meubles fictifs, en immeubles ameublis, comme 
Uous dirions ^. De plus, les meubles échus à la femme constant le 
mariage sont au mari (300), mais à la cliarge d'en employer la moitié 
en héritage ou rente, pour tenir le nom, côté et ligne de la femme, 
a'ila'apas reçu ded«âmobil;aiilremeut, cette conditiond'emploi lui 
est imposée dès que cm meubles excèdent la moitié du don mobil. 
Enân le mari, de son câté, qui semble ne rieu mettre dans la masse, 
mais simplement acquérir en toute propriété le mobilier de sa 
femme, fait es réalité auuii uu apport de tous ses meubles [H'ésents 
et futurs, car, à sa mort, U fesuoe a «n tiers eu firésenca d'enfants, 
et la moitié s'il n'^ eu « pas, de bous les meubles qui apparlien- 
Bent au mari, c'e^V-k-àm 4e la mAsae formée ainsi par la confu- 
sion des mobiliers respectUsvAûisi, quand le Hurî survit, il gafde 
tous les meubles, taut les siens (iropnes que ceux ^ fumaient 
l'apport 4e U kmuk, «a, si «Ue n'eu a pas apporté lors du ma- 

SHimilles<Mi&, (114106 vv'ât'wtgiaaeUeJiieiCQrisiMiiqu'eiLrnobiiier; siuvant d'au- 
tres, de Vît l'opiiuon igue celauleur ailoplepiirce que même quand clit: consistaEt 
en immeubles, le mari ponvatl bti illsposeT comme de menbles. Par compensa- 
HoH fle Ma morH«i)pib, qui coMltltil aiMi Um M inweHbles ^n'en «MUes, 
l«f<]aiii«<lDnnaiIi)suue«u de.iauu'ei k ^amtrL L'ancien couiuinier au^laû, 
CODQU sous le nom de FleU. assimile déjà dans te cas les denx naturi^s dti liions. 
' Dans i'inlérCl du commerce, dh avail été Jusqu'à inobKîser les hérllages 
vHMm, qitt1isr«(nle«il*p«nilMl«(Au<tt»Ubkcifer«feir dcB mtiwbiiKte (Amc. 
Cpul.tA. Kiu). CeMe faoUiléi^u'at'aicatjlesiiëgociAuu, en ^armundie, de pou- 
voir à un moment donné réaliser leur fortune, duL augmenter beaucoup leur 
crédit et dévelo|iper leor commerce. OaoS les aûtPes prorlnces, att mntrslre, 
un<! |<nM(,'tlon eatg^vée rendait raliéiMlioA 4m boMMWas fort <iiffli;ik, iivta 
impMEiblc (Twàift iitèm de docisrat, p. 89). 
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riage, la moitié de ceox qui lui sonl écbus depuis; quand U pré- 
décède, la femoie prend, outre l'autre moitié, qui appartient dans 
tous tes cas h elle ou it ses liériUers, le tiers ou la moitié de la masse 
composéede tout sonmobilier et de tout celui de son époux. Nous 
avions donc le droit de dire qu'il y avait lii une sorte de communauté 
de meubles, avec préciput, seulement avec un préciput diversement 
réglé, selon les conditions du contrat et les chances de la survie. 
En général, la part de la femme sur les meubles est du tiers en 
présence d'enfants, de la moitié quand il n'y en a pas. Hais par 
une faveur, qui se rattache du reste aux plus anciens principes, le 
cas où elle ne concourt qu'avec des tilles mariées est assimilé 
h celui où il n'y a pas d' enfants, et leur présence n'empêche pas 
leur mère de prendre moitié. Elle contribue aux dettes en 
proportion de ce qu'elle recueille (592), de même que les siennes 
obligent le mari à raison des biens qu'elle lui a apportés ; mais elle 
peut se libérer de son obligation en renonçant, ce qu'elle doit faire 
daus les quarante jours. Sur ce délai, et sur les causes qui privent 
du droit de renoncer, le recel par exemple, la coutume a des dis- 
positions qui se rapprodrent beaucoup de celles du Gode sur la re- 
nonciation à U communauté . U est vrai que ceUe faculté de renon- 
ciation peut s'expliquer aussi en supposant l'existence d'un simple 
droit de succession. Mais voici maintenant les récompenses de 
communauté : « le mari ou ses héritiers peuvent répéter la moitié 
des deniers qu'il a déboursés pour retirer l'héritage au nom de la 
femmeu(495),£nfiu lisons lesptacités, cet arrêt dé règlement rendu 
par le Parlement en 1666, pour corriger et compléter U coutume. 
Nous y trouvons, article 80, qu'une « femme séparée de biens par 
contrat ou autrement n'a aucun droit sur les meubles échus, ui 
sur les acquêts faits depuis la séparation. » Ceci nous prouve deux 
choses : la première, qu'on avait reconnu nécessaire, et qu'on 
avait adopté souvent l'usage de stipuler la séparation de biens, 
pour éviter la confusion des dettes et des meubles des deux époux, 
et le partage des acquêts, ce qui n'aurait pas en de sens si le ré- 
gime dotal pur et simple avait régné en Normandie; la seconde, - 
que ce n'était pas comme épouse, mais réellement comme commune, 
que la femme avait son prétendu droit de succession; car la sépa- 
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ration de biens ne lui Ole pas sa' qualité d'épouse, et ne devrait pas, si 
ellen' était qu'héritière, altérer son tiire. La meillenre démonstratiou 
s'en trouve dans l'argument que fournit l'article 767 du Code civil. 
Aussi Potbier(7'ratfé de la communauté, u"!) reconnait-il qu'il y a 
dans ce système un droit ^ut a quelque rapport au droit de commu- 
nauté, et qui est fondé sur la collaboration de la femme . Lebrun dit : 
« On ne peut disconvenir qu'il n'y ait une espèce de communauté 
dans le droit de succession de la coutume normande ; » et, pour 
lui, cela ressort : 1° du tenne de conquéts dont elle se sert, et qui 
ne se trouve que dans le droit coutumier ; ^ de l'usage qui donne 
la moitié de ces conquéts, non - seulement à la femme survivante, 
mais même aux héritiers, et qui la conserve encore à la femme, 
malgré la confiscation des biens du mari; 3° du principe qui 
subordonne l'attribution au mari des meubles échus à la femme pen- 
dant le mariage, à la condition que la moitié en sera placée au pro- 
fit de celle-ci; 4° enfin, de la jurisprudence même des tribunaux 
normands, (pii décident que la femme mariée sous l'empire de la 
coutume n'en a pas moins droit à la moitié des acquêts faits dans 
les autres provinces, puisque la loi normande elle-même la reconnaît 
capable de recueillir cette part. Il aurait pu ajouter qu'un assez 
grand nombre d'usages locaux, ceux de la Châtellenie d'Àlençon, 
de Vemeuil, de Caen, deBayeux, de Pont-de-l' Arche, consacraient 
en principe le régime ordinaire des pays de coutumes. 

Terminons en faisant remarquer que, de nos jours, l'opinion que 
nous défendons commence à prévaloir. Dès la fin du siècle dernier, 
UD avocat au parlement de Rouen, Ducastel, avait soutenu de 
nouveau ip'il existait en Normandie un certain régime de com- 
munauté. Depuis, la loi du 17 nivôse an II ayant abrogé toutes les 
anciennes règles de succession, la question s'éleva de savoir si le 
droit de la veuve aux acquêts était tombé sous le coup de ses dis- 
positions ; les tribunaux du pays et la Cour de cassation décidèrent 
dans le sens de la négative, que la femme prenait sa part, non pas 
à titre héréditaire, mais par droit de copropriété, de collaboration, 
sinon précisément de communauté (Cass., 4 août 1806, 16 jan- 
vier 1810, 25 mars 1819). Plus tard, la même décision fut éten- 
due à sa part aux meubles, sur laquelle la régie prétendait exercer 
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le drail proportionnel de mutation , et que Ton déclara lui être 
acquise par convention de mariage et entre associés (SO mars 1835, 
23 juillet 1828). 



Il ne nous reste plus k examiner, avant d'arriver aux avanUges 
puremeal couventiounels, h ceux qui coualituent des donations, 
qu'une seule classe de gains de survie proprement dits : ce sont 
ceux que les coutumes, par uue sollicitude touchante, accordaient à 
la femme, à la femme seule, pendant les premiers temps, ou plulât 
pendant les premiers jours de son veuvage, comme pour entourer 
de soins son isolement, soutenir sa faiblesse, et témoigner du res- 
pect dû à sa douleur. Leur origine est curieuse, et d'autant plus 
importante à étudier, que le Code, s' associant à la belle pensée de 
l'ancienne législation, a respecté du moins et adopté cette partie 
de 6011 œuvre. — Nous avons déjii parlé des droits de deuil, d'iia- 
bitatioH, et d'année de viduité reconnus à la femme daus les pays de 
droit écrit. Ces avantages avaient été Introduits par la doctrine, 
admis par la jurisprudence, consacrés par l'usage, qui leur avait 
enfin donné force de loi! Ils ne venaient pas du droit romain, qui, 
dans son dernier état, était arrivé à noter d'infamie, et h punir 
par la privation de ses gains nuptiaux, la femme qui se livreraità la 
débauche, ou seulement se remarierait pendant l'année de deuil, 
mais non pas à la protéger, pendant le mémo laps de temps, par 
des avantages spéciaux. Ils étaient nés sur le sol de la France, 
des mœurs et des idées modernes, de la faveur singulière qu'une 
civilisation, développée entièrement sous l'influence de l'ÉgliKii, 
avait inspirée pour les veuves à la législation. Le droit coutumier, 
qui subissait Jà un plus haut degré eucore l'empire des mêmes 
principes, ne pouvait leur refuser une protection et des avautages 
plus particuliers, dans tes premiers moments, alors qu'elles sont, 
comme on disait naguère, «sbabfe» et déconfortéea. Seulement il y a 
ceci de remarquable que ces droits sont, au nord de la France, 
moins larges, moins prolongés qu'au midi. C'est qu'en présence 
dit régime romain, qui, m4m« avec son correctif, l'augment de doi, 
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faisait si peu pour la veuve , on avait aenti U nécessité âe ménager 
du moins povr elle la transition, et de lui aplanir, par des secours 
plus uombreus, l'entrée dQ cette vie nouvelle. C'est ainsi qu'on 
avait dd, afin d'assurer sa subsistance pendant la première année, 
lui permettre d'exifter des aliments à défaut de la restitution de 
sa dot, et du payement des intérêts. Le droit coutumier n'avait 
pas besoin de pourvoir ainsi à la suligistance de la femme. Tout 
ce qu'il fallait, c'était qu'elle ne put être, dés l'instant de U mort ' 
de son mari, cbassée de la maison oii elle avait vécu avec lui, 
obligée de se chercher un abri, de s'occuper elle-même de tous les 
soins matériels de la vie ; que la uécesgité de prendre le deuil ne 
vint pas la charger encore de dépenses nouvelles, et que pourtant 
ce signe extérieur de regrets fut assuré à la mémoire du mari ; il 
fallait que ce souvenir, en étant pour elle une douleur, fôt aussi 
une protection, et que la loi ne laissât pas une logique inexorable 
considérer et traiter tout d'un coup comme une étrangère celle 
qui, hier encore, était une épouse. Potir cela, les droits de deuil, 
les droits de uourriture et d'habitation, pendant les trois mois et 
quarante jours, suffisaient- Le douaire, le partage égal ou inégal 
de la communauté, le préciput, venaient ensuite faire le reste. ' 
i" On a déjà TU une partie des plus anciens renseignemenis 
' qui nous sont parvenus sur le deuil. Ce sont :1a toi 15, C. Exquib. 
caus. inf. irrog; qui dispense les femmes de porter le deuil de 
leurs maris, mais qui ches nous ne fut jamais appliquée; la toi O, 
D., DeUiquinol. infam., où l'on trouve : Vxores virilugere non 
compelluntur ; enfin, ce texte de Tacite : Feminis lugere honestum 
est, vins meminisse. Une trace de cette différence subsista dans la 
France coutumière ; et, parmi les règles recueillies par Loysel, se 
rencontre celle-ci [Insiit. eoulum. L. 1, l, II , art. 24) . a Le mari 
fait perdra le deuil à la femme, mais non la femme au mari », c'est- 
à-dire que celui quiépouB'e une veuve lui fait quitter le deuil qu'elle 
porte de son premier mari, parce qu'elle doit suivre l'état et la 
condition de son nouvel époux, mais que la réciproque n'est pas 
vraie ; et on poussait les conséquences du principe jusqu'à déeider 
qu'une femme qui épouse un homme veuf doit prendre le deuil 
qu'il conserve de sa première femme. Malgré cette règle, comme rien 
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titi justifiait ia distincUoa, et comme la plupart du temps le mari 
s'engageait coDventionneUemeDt k prendre le deuil, s'il survivait, 
la réciprocité s'établit de bonne beure. Une ordonnance du 23 
juin 1716, qui ne fut pas enregistrée, il est vrai, fixait à une année 
l'obligation pour te mari de porter le deuil de sa femme, comme 
pour la femme celui de son mari. Cependant, deux différences 
subsistèrent : d'abord, l'usage, qui a presque force de loi dans cette 
matière, étendait à treize mois et demi le deuil de la veuve, et 
limitait à six mois celui de l'bomme; en second lieu, et ceci nous 
intéresse davantage, h veuve put se faire payer, parla succession, 
les frais de son deuil*. Ce fut pour elle une créance contre les 
héritiers; créance garantie par la toi, et dont le montant était ar- 
bitré par la justice, quand le contrat de mariage ne l'avait pas 
déterminé; ce droit de survie fut refusé au mari, 

Pothier (de la Communauté, a" 678), reconnaît que l'exdusion 
de celui-ci est un usage constant; en effet, deux coutumes seule- 
ment, celles du Maine {art. 255), et de l'Anjou, et la jurisprudence 
d'un seul Parlement, celui de Bourgogne, y dérogeaient. Mais il 
s'étonne de cet usage et semble l&bUmer, puisqu'il dit qu'il faut 
le constater, sans chercher à en donner la rafson. Il nous semble 
pourtant qu'on pourrait en invoquer plusieurs : d'abord une raison 
historique, tirée de l'origine diverse du deuil de la femme, qui dé- 
coule d'une prescription de la loi, et de celui du mari qui ne s'est 
établi que par l'usage ; surtout nous ferons remarquer combien la 
position des deux époux est différente; combien la femme, dans 
les premiers jours, est plus abandonnée, plus dénuée d'appui et de 
ressources. Le mari, libre administrateur des revenus qui servaient 
à l'entretien du ménage, se trouve-t-il dans la situation embar- 
rassée où elle aurait été placée si elle avait dû elle-même, faisant 
trêve à sa douieiir, chercher les moyens de subvenir aux frais de 
son denill enfin, le deuil de la femme n'a-t-il pas une bien autre 
importance, n'entralne-t-il pas de bien autres dépenses que celui de 
l'homme? On comprend doncparfaitementque l'avantage ne soit pas 



1 Les rraU d'babiUemenl des domestiques et les draperies du carrosse étaient 
■uËme compris dans les frais de deuU. 
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réciproque, et que la toi se soit occupée de l'un des époux et non 
pas de l'autre. 

Le deuil était payable en argent, en une certaine somme fixée 
suivant la condition et les facultés du mari ; et un arrêt du Parle- 
ment de Rouen, du 9 mai 1777, décida que la femme ne pouvait 
être obligée de le recevoir en nature. Il lui était dû, encore que sa 
fortune fât plus considérable que celle de son époux ; mais il était 
refusé à la femme du bas peuple, à la veuve du gagne-deniers, 
comme dit Potbier. C'étaient la condition et les facultés du mari 
qui lui servaient de mesure; mais les Parlements, dérogeant an 
principe , le traitaient avec faveur, et accordaient largement les 
secours réclamés pour le deuil de la veuve, souvent même au pré 
judice de ceux qui étaient devenus, !i titre onéreux, créanciers de 
la succession. H était dû , quelque temps que le mariage eût duré, 
quel que lût le régime matrimonial, et soit que la femme eût accepté 
ou répudié la communauté ; car, d'une part, l'obligation de porter 
le deuil résultait du mariage lui-même, était imposée m£me à la 
femme séparée de corps ; et, de l'autre, la règle était celle-ci : Uxor 
non débet ïitgeresumptilms suis. Par conséquent, le deuil était con- 
sidéré comme une charge nécessaire de la succession, une dette con- 
stante du mari. Il n'y avait d'exception qu'en Bretagne, où l'ac- 
ceptation de la communauté (d'Argentré, sur Bretagne, art. 426), 
et en Bourgogne, où, au contraire, la renonciation faisait perdre 
k la veuve son droit (V. MerLn, Rép,, y" Deuil, § 2). Les frais 
de deuil étaient, nous l'avons dit, assimilés aux frais iunéraires, 
et supportés par les héritiers dans les mêmes proportions. Gomme 
eux, ils étaient privilégiés sur le mobilier, et primaient tes dots 
même des premières femmes; quelques arrêts leur reconnaissaient 
en outre hypothèque sur les immeubles , du jour du mariage ; 
mais, en général, on ne leur donnait cette hypothèque que quand 
ils étaient réglés par le contrat, et alors comme à toutes autres 
conventions matrimoniales. Pour tout ceci, pas de différence entre 
les pays de droit écrit et les pays de coutumes. 

â" Après le deuil, viennent deux autres avantages, que Pothier 
nous explique en ces termes : « Quoiqu'en cas de renonciation, tous 
les effets de la communauté appartiennent à la succession du mari, 
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il est DâanDi«iiiB d'usage que la femme puiisa, juiqu'k la fin de 
l'iiivenlaire, vivre avec ses domestiques des provisions «fui se sont 
trouvées dans la maison à la mort du mari, saus que les héritiers 
soient reçus ï lui demander le prii de ce qu'elle en a consommé. 
A. plus forte raison, ils ne sont pas recevabies i faire supporter i 
la veuve aucun loyer de la maiaon oii elle est restée après b mort 
de SUD mari; car c'est la communauté qui est censée avoir oocupé 
la maison par les eHets qu'elle y avait, et dont la femme, qui est 
restée dans la maison, n'était que la gardienne i c'est donc la com- 
munauté qui doit le loyer de la maison. Même après que la maison 
a cessé d'être occupée par les meubles de la communauté, il n'tit 
pat d'usage que les héritiers du mari «tigent de la!veuve te loyer 
de cette maison jusqu'au prochain terme. » On distingue ici 
un droit de nourriture et un droit d'habitation donnés à la femme 
pendant les délais pour faire Inventaire et délibérer, et qui, ï part 
même la raison de bienséance, lui étaient dus équltablement, puis- 
qu'elle n'est pas encore saisie de ses reprises, et qu'elle conserve 
le caractère de gardienae de la communauté. La nourriture de la 
veuve et celle de ses domestiques Ini sont généralemeut accordées 
par toutes les coutumes. Lit-dessus pas de difficultés ; mais il y a, 
quant au droit d'habitation, des distinctions Ji faire. Nous avoue 
vu qu'au Midi, par suite d'une convention- très-usitée, sinon en 
vertu d'une loi formelle, la femme demeurait souvent pendant toute 
sa vie dani une des maisons du mari. Au Nord, tes Etabli$st- 
menls de saint Louis nous montrent un droit analogue attribué, 
même sans convention, atix femmes nobles ^ ; et i) est consacré 
encore par les coutumes du Maine et de l'Anjou (V. aussi : Ver- 
maudois, Saiot-Quentin, Noyon, etc.). D'autres retendaient à la 
femme roturière, en le faisant entrer dans sou douaire (Bretagne, 
Vitry, Amiens. Artois, etc.). Beaucoup, enSn, sans interdire la sti- 
pulation d'un pareil avantage, donnaient, comiqe droit préfix, soit i 
la veuveseule, soit même k l'époux sunivant, quel qu'il fut, la faculté 
d'habiter dans la maison commune aux frais de la communauté pen- 



* Elabliss., ch. iTi: Quel hébergement gentiirame doit avoir après la mort de 
MU Migneur, et de laalf le en boa état. 
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dantles délais d^inventsire et Ae déllbérat)«nV. C'est le droit qu'in- 
dique Pothier, droit qui a passé dans le Code comme gsin de survie 
légal, et se trouve dans l'article 1465 organisé de ta même focon et 
presque dans les mêmes termes que par les coutumes; mais il 
ne faut pas le confondre avec le droit viager d'habitalioD, soit 
Cûutumier, soit le plus souvent conventionnel. Ce dernier, qui 
se rapprochait du douaire et , par suite, de l'usufruit, obligeait 
la veuve à acquitter les charges foncières ordinaires et extraordi- 
naires qui naissaient pendant tout le temps de sa durée ; à souffrir 
tes servitudes auxquelles la maison était sujette ; enfin, à faire les 
réparations d'entretien devenues nécessaires pendant qu'elle était 
en jouissance'. De nombreuses différences existaient quant à 
l'habitation coutumiëre , et de nombreuses difficultés s'élevaient 
pour l'habitation conventionnelle, sur l'étendu'e du droit de la 
veuve, selon qu'il ^ avait plusieurs maisons ou une seule, soit 
dans la succession du mari, soit dans ce qui taisait partie du 
douaire ; sur l'indemnité ii donner a la femme, s'il n'y en avait 
aucune ; sur le point de savoir k qui le choix appartiendrait, d'elle 
ou des héritiers; eniin, sur cette question des statuts, toujours 
si importante et si délicate au milieu d'une telle variété de coutu- 
mes *. De nos jours ce droit d'habitation n'est plus établi légale- 
ment; les conventions matrimoniales peuvent le constituer, mais 
elles lui serviront alors de loi et de règle. A défaut de disposition 
précise, il faudra s'en référer aux art. 635 et suiv. du Code, et 
d'après les art. 1189,90 et 96, le choix appartiendra h l'héritier, 
qui sera libéré [par la délivrance de l'une des maisons comprises 
dans la succession (Merlin, v" Habilalim). 

3' A tous ces droits venait se joindre pour la femme, qu'elle 

■ Bourbonnais, Artois, Douai, Cambrésis, Brelngne, etc. En Hainaut, la 
dis|io3ilton ÉlaiL aommune su mari ni A la femme, mais reaireinte au lerwe de 
quarante Jours, quoiifue à l'ogarij de ta veuve le délai pour délibérer fûl do sîk 
mois, et queiquefoiiid'un an. 

> Poiliicr, n" St. Quelques coulumcs le disaient Formellement : La veuve doit 
entretenir de cIDIuru et de couvertore ( Clermoni ) ; de pel, torche et couver- 
ture, comme usufruitière doit faire ( Nojod, etc.). 

* Dans quelques-unes, le droit subsisiait maigre les secondes noces, mais 
orilinafremeni la teuve remariée le perdait. 
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accepiât ou non la communauté, un précipnt mobitier, avantage 
de peu d'importance, en général, mais qui montre bien toutes 
les délicatesses de nos vieux usages à l'égard des veuves. Il 
porte sur certains meubles à l'usage de la femme, qui lui sont 
attribués quand elle survit k la dissolution. Son origine nous sem- 
ble remonter jusqu'aux Gerade,à cette succession mobilière des 
femmes dans le plus ancien droit germanique, que nous avous 
retrouvée plus tard dans les Miroirs allemands, et enfin dans les 
coutumes de l'Alsace. Des textes nombreux permettent de suivre 
cette fibatiouàtravers les siècles. Ainsi, au Midi, le Fu«n) de Cas- 
tille établit une double succeàsion mobilière privilégiée entre 
époux, donnant au mari survivant ses chevaux et ses armes, 
' et à la femme sua mula ensillada e enfrenada, e suo lecho con s'io 
guamimiento.elfnejorque avier; les lois des villes d'Ttalie con- 
sacrent, en faveur de celle-ci, un droit de bagues et joyaux, ap- 
pelé corredi, qui, par sa nature, aussi bien que par son nom, se 
rattache très-probablement aux Gerade (Rhedo, Geràth); enfin, ne 
peut-on pas croire que c'est ce préciput, primitivement exercé 
toujours en nature, mais plus tard converti en argent pour cer- 
tains objets plus précieux, qui s'est perpétué dans nos provinces mé- 
ridionales, sous chacune de ces deux formes, avec les noms divers 
de droits de coiïre, bardes, trousseau, bagues et joyaux ?Bouteiller 
{Somme rurale, t. XCVIII, p. 561), accorde encore « à la vefve le 
meileurbabit à elle appartenant, l'anneau de mariage, le fermail et 
les ornements de cbef ; leur lict étoffé, et courtine, si elle y est, et ua 
lictpour leur demoiselle servant, si elles sont dames ou damoiselles 
nobles ; de tous hostieux, un et le meilleur que prendre voudroil, 
réservée vaisselle d'or ou d'argent, et bête vive. » Dans quelques 
coutumes, cette faveur a conservé presque toute l'extension du droit 
primitif. En Normandie la femme avait un trousseau comprenaut 
ses robes et joyaux, à titre de paraphernal, mot qui, comme tous 
les commentateurs en font la remarque, est pris dans une accep- 
tion entièrement différente de celle, du droit romain, mais qui se 
retrouve avec ce même sens, appliqué aussi aux Gerade, dans 
un statut de Pologne de l'an 1620. En Bretagne, la coutume 
donnait partie des joyaux et bagues , selon l'état et la qualité 
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de la maison du mari (436), et lajarisprudence avait fixé ce pré- 
ciput du tiers au quart des meubles meublants, et de la vaisselle 
d' aident. Pourtant, en général, il tut restreint à d'étroites limites, 
par suite probablement de l'introduction ou de l'eitension au 
profit des feumies du droit de renoncer, qui paraissait déjà un 
privilège exorbitant; « et pour ce ont d'usage, dit te grand Coutu- 
mier, si comme le corps est en terre mis, de jeter leur bourse sur 
la fosse, et de ne retourner à l'hâtel *où les meubles sont , mais 
vont gésir autre part, et ne doivent einporter que leur commun 
habit et sans autre chose ; mais, s'il y a fraude tant soit petite, la 
renonciation ne vaut rien. » Par suite de la même idée, Beauma- 
iioir nous dit : « Soit que la dame voille partir ces meubles et ces 
detes, soit que ele y renonce por ce que les detes sont grans et 
li muebles petit, ele emporte tant solement sa robe de cascun jor, 
la deiraine que ele ot accoutumée à vestir à cascun jor, el tems que 
ses baron a couquiés malade, et son lit tel come ele l'avoit ac- 
coustuihé le plus communément pour son gésir (cb. xai, 21). x> Quant 
aux coutumes rédigées, sous la variété de leurs dispositions on 
découvre encore des traces du vieux droit germanique, restreint par 
la rigueur des principes nouveaux, que rendait nécessaires, du 
reste, la valeur chaque jour plus grande de certains meubles. Les 
unes donnaient à la femme un habillement, ni le meilleur ni le 
pire IBourbonnais, art. 245) , d'antres, ceux des jours de fête (Bar, 
art. 80); ici elle avait son coffre, son lit el ses accoutrements 
(Bretagne), là un lit garni, ses heures et patenôtres, une de ses 
meilleures robes et l'autre moyenne, tant d'hiver que d'été (Tours 
art. 293, et Lodunois). Pothier décide qu'on doit lui laisser 
une robe et le reste de ce qui forme l'habillement complet, nam 
non débet abire nuda ; et il pense même que, dans les coutumes 
qui ne s'en sont pas expliquées, on ne doit pas envier à la veuve le 
choix de son meilleur habillement (Communauté, Q" 569). Tout 
cela est plein d'honneur, disait Coquille. Quant aux tissus pré- 
cieux et aux joyaux, on pensait, comme eu droit romain, qu'ils 
devaient rester aux héritiers du mari, car il est censé n'en avoir ac- 
commoda sa femme que pour se parer en faveur de lui ; fuo honesUm 
eutttt ad se deducerelur. Le Gode, plus généreux, accorde à celle- 
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ci, MHS dittiiifiicr» « les Uages et bardes k mi usage » (art. 1 403), 
et aoiiii croyoDs qu'elle doit reprendre ea ce genre t«ut ce qui eu à 
son usage, quelie qu'en 8»it la valeur, quelque Dombreiu que soient 
les objelst par conséquent, même ses dentelles et autres effets 
de pur ornement. La disUncUoti de l'aDcien droit, possible dans 
un temps oà le luxe était une exception, n'aurait plus, de nois jours, 
sa raison d'élre. Mais, pour, n'avoir pas à reveiûr U-dessus pluB 
tard, remarquons, dès à présent, que le droit de la femme dimi- 
nuequandle mariest tombé eu faillite. D'après l'article 560 du 
Code de commerce, elle ne peut alors se faire remetU'e par les s;q- 
dics, avec l'autorisation du juge-commissaire, que les habits et 
le litige uàiessaires à son usage. De plus, il ne faut pas étendre la 
disposition de l'articie 1492 au)i diamants, bijoux eljo^aux, mène 
à ceux qu'elle possédait avant le mariage, ou qu'elle a reçus comme 
cadeaux de noces. Elle ne pourrait les reprendre qu'autaut qu'elle 
se les serait réservés propres, ou qu'ils lui auraient été donnés sous 
cette condition ; autrement ils sont tombés dans la cummanauté, 
et si une lenancialion intervient, comme ce fait suppose qu'elle 
est mauvaise, on ue doit pas frustrer les créanciers de la valew 
souvent «ousidérable de ces objets. D'ailleurs, le texte dont nous 
nous occupons consacrant uue faveur exceptionneltef ae peut pas 
s'étendre au delà de ses termes, et l'article 533 indique bien que 
les bijoux sont distincts des linges et bardes. 

5. Inirtlteti«ii cantractnelle et imm nratnsl. 

k côlé des avantages assurés au survivant par la loi elle-même, 
il en était qu'une coaveotiou expresse pouvait seule lui attri- 
buer. Uais ceux-ci ne font plus partie de la matiàre spéciale dont 
BOUS nous occupons; ils rentrent dans la matière des douatioas, 
soit entre liancés, soit eutre époux. Aussi nous croirioas-HOUs 
en droit de les passer sous silence, s'il ne nous fallait préparer et 
expliquer d'>avance ce que aous aurons à ea dire eu examiaaat la 
législation moderne, où ils oat pris le ^omier rang, et tienoent 
la place de nos plus grandes institutions coutumières. Nous latsse- 
rous de c61ié les legs qui sont affrandus des resbriotions àe l'an- 
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ci«nn6 Ugûktion rattâini et n'ont pus ée rè^ts différantes, Mit 
qu'ils s'adressent k uh ootijsiat ou à un étranger. M«ia une rapide 
exposition des deux théorieB de l'institution cuittf attudie et du don 
mutuel, des pronnesses de succession entre futurs époux et des do- 
nations réciproques entre conjoints , cbtuplétera celte partie de 
notre travail, et inontrem non plus quelte était de plein droit, 
mais qtcUe pouvait être la situation de l'époux qui venait k sur- 
vivre. 

A Rome, le testament était la seule manière reconnue de dispo- 
ser de sa succession. Le faveur dont il jouissait dans les mœurs le 
rendait digne de la prstecUon d« la loi ; aussi tient-il la plus grande 
place dans les écrits des jurisconsultes et dans les textes du Di- 
geste. L'hérédité testamentaire passe la première dans lesfustituts, 
car l'actemémefaisait des héritiers, et non simplement, comneckez 
nous, des légataires (l'institution d'héritier est qualifiée de caput et 
fondameninm toHtateslamenti). Mais les pactes sur succession fu- 
twre étaient iolerdits. On u'adaeltait pas qu'un acte entre vifs portât 
sur un ensentile de droits que la mort seule de l'un des contrac- 
tants devait ouvrir; l'iiTévocabilité, qui «et de l'essence des conven- 
tions, sewhliit iiK«npatibl« avec la nature des'dispositions de der- 
nière volonté t enfin, de pareils contrats paraissaient immoraux , 
coffline engtiigeaat l'ine des {)aftie( i souhaiter la HMrt de l'autre, 
comme contenant le v»(um mor(w. Aussi voyons-noHs tovs 1» 
pactes de celte espèce, promesses de part ^ale(L. 15, Dtpactia), 
appels â succéder, même seulement sur certains bieMs ', renonqa- 
Ums à successHHi ^ leNjeurs >déeiarôB nuls parles ConstitMtions im^ 
pérùles qui composent le Code^ mèm» quiMd ils létaient conte' 
Us dans «u contrat de marioge. On ue iraave que deux «xtep- 
liMs à oétte rig«eur : l'une, penle pârtaige â'Kweitdant , qumd te <k 
cujus avait persévéré jusqu'à sa mon dans la même volonté; l'autre, 
pour l'institulion d'héritier réciproque que deux frères s'étaient faite 
avaut d'aller au combat. Nais celle-ci e'eiplitpie par la laveur dont 

1 L. s, I>r paet, conv. n^. d<4e. L« femtM ivait anaré inr le contrat toos ns 
pinptan'naut ï mb mari. 

* L. 9, DdwtM, La ttl«,«i recevrai tnedct, svall promis de ne rten rMa* 
mer de pins. 
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jouissait le testament des militaires, qui étaient dispensés des 
formes ordinaires, et dont la dernière volonté devait s'esécuter, de 
quelque manière qu'elle eût été manifestée. La loi i9. De paetis,» 
soin de faire cette réserve. Quant à la première exception, la condi- 
tion que le disposant n'eût pas révoqué sa libéralité détruit un des 
caractères principaux de l'institution par contrat ; car les conveit- 
tioiiE véritables ne peuvent se briser que par un mutuel dissenti- 
ment. Néanmoins , le grand nombre des textes qui annulent de 
tels pactes nous prouve qu'ils étaient fréquents dans la pratique, 
et que les mœurs les adoptaient ; elles devaient finir par triompher 
des prohibitions. Les promesses de part égale , du moins , furmt 
enfin consacrées par une novelle de Léon le Philosophe (Nov. 19], 
qui constate bien la violence que l'usage fit aux lois, et le peu d'exé- 
cution que celles-ci avaient obtenue. 

Quand les Germains apportèrent en Gaule leurs idées et leurs 
principes, le testament perdit son antique faveur, car leurs usages 
primitifs ne le connaissaient pas. Heredes successoresque, dit 1i- 
âtë, suicuique liber i et nuHum teslamenlum (Germanie, 20). Il est 
vra'i qu'il s'introduisit bientôt, grâce l'influence des idées romaines; 
mais il ne reprit jamais la place qu'il avait occupée. L'hérédité ab 
inteifat resta en premier ordre; ou ne put enlever le titre d'héritier 
à ceux à qui la naissance et la loi le déféraient : dans les coutumes 
comme sous le code, le testament ne fait que des légataires : Solus 
JDeus, ditGlanville, keredem facerepotest. En revanche, l'inslitulioD 
contractuelle prît une importance toute nouvelle dans la législation'. 
La loi salique, tit. XLVIII, la consacre sous le nom d'affatomie. 
L'acte se passe au plaid du centenier. L'instituant saisit le dona- 
taire de ses biens au moyen d'un symbole, per festucam ; il lui 
jette une parcelle, une motte de terre, une paille de la chose qu'il 

■ On trouve dans uarcuire deui formules de rappel k succession : l'one pour 
suppléer i la représentât! od qne l'édit de Childebcrt D'arait pu faire adopler 
parloul, l'aaire pour détruire en faveur d'une Elle les effetedu droit de mascu- 
linité, 4ni est appelé: I>iulurnaj«Jtmj>iafunniatw{o(LiT.lI, lOetll). Flnsutd, 
àcôté de celte pratique fréquentedans les pays qui admettaient ce droit, pooren 
tempérer les effets, s'introduisit celle des renonciations & snccessio», qui sop- 
pléaienl tes droits d'atnessa et de mascukiDilé dans les coutumes où ils man- 
qitsieot. 
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veut lut transmettre. Mais cette formalité ne dispensait pas de la tra- 
dition réelle. Le donataire, pour prendre possession, s'établissait 
chez le donateur et y agissait en maître pendant moins d'un an ; car 
les délais de la prescription étaient si courts dans ces temps barba- 
res, que la possession pendant une année lui aurait transféré immé- 
diatement la propriété. Au bout de ce laps de temps, il ressaisissait 
le donateur par un symbole analogue et dans le Mail. Le même acte, 
sous le titre à'adfalimus, se trouve organisé par la loi ripuaire ; seu- 
lement il peut s'accomplir, soit par ta tradition, comme dans h loi 
salique, soit par un écrit, simplification qui fut due à l'influence 
des usages romains, et aus progrès de la civilisation qui chassaient 
les symboles : Si quis procrealionem filiorum vel fiHarum non 
habuerit , omnem facultaiem suam in prœsentia régis, sive vir 
mulieri, seu cuicumqitelibel de proximis vel extraneis, adoplare 
in hereditatem vel adfalîmi, per scriplurarum seriem seuper Ira- 
ditionem et teslibus adhibitis, licenliam habeat (lit. XLVIII). Un 
capiluiaire de 803 dit la même chose en d'autres termes (ch. vu,- 
De lege ripuariensi). Il est vrai que Delaurière, et Merlin après 
lui, nient le rapport que nous prétendons trouver entre ces textes 
et l'instllution contractuelle, et, s'appuyant sur les mots adoptare 
in hereditatem, ne veulent voir ici qu'une simple adoption. Mais on 
sait combien l'adoption était étrangère et presque antipathique 
aux mœurs germaines, dont l'influence fut même assez puissante 
pour la faire, malgré les lois romaines, disparaître à peu près en- 
tièrement dans le droit coutumier. D'ailleurs, les textes ne disent 
pas d'une fa^on générale adoplare, mais spécialement adoplare 
in hereditatem; et la preuve qu'il y a en effet dans cet acte autre 
chose qu'une simple adoption, c'est que le mari peut le faire, et 
le fait souvent au profit de sa femme, qu'il ne peut cependant 
vouloir prendre pour fllle. Nous ne nous arrêterons pas à exposer 
les autres systèmes discutés par Merlin , et dont l'un consiste à 
faire dériver l'institution contractuelle de la loi salique, parce 
qu'onlit dans le livre des /ie/'s(n, t. XXIX): Quidam habens jtiium 
txnobili eonjuge,post mortem ejus aliam minus nobilem duxît... 
ea lege: ut nec ipsa, nec jilii ejus amplius habeant de bonis patris, 
quam diaserit temport sponsaliorum ; qvod Stediolmenses dieunt 
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accipere uxorem ad morganalicam , alibi, hge salica *. Nous 
croyons que ce mode de disposition ne découle pas spécialement de 
telle ou lelle loi barbare.'mais d'un principe général du droit germa- 
nique, manifesté par le texte formel des lois des deux tribus fran- 
ques. La preuve en est qu'il se répandit et subsiste encore en Alle- 
magne. Chez nous, il est signalé comme universellement reconnu 
dans nos plus vieux auteurs, et Pierre De Fontaines eu parle, au 
treizième siècle, en supposant, comme la loi ripuaire, que le dis- 
posant n'avait pas d'enfiints. Il était même permis alors d'une façon 
absolue, en toute circonstance. Les restrictions vinrent probable- 
ment de l'autorité que prit plus tard le droit romain, et qui en- 
traînait à proscrire ce qu'il prohibait. Son antipathie pour les 
pactes sur succession future prévalut sur les principes coutumiers ; 
l'institution d'héritier par contrat, interdite en règle générale, ne 
resta autorisée que dans les contrats de mariage, qui jouissaient 
d'une faveur et d'une liberté toute spéciale, car les deux familles y 
étaient parties et pouvaient sauvegarder leurs droits. C'était dans 
de tels actes, d'ailleurs, qu'elle était le plus usuelle et le plus soli- 
dement établie. Le système féodal y avait contribué; car, avant que 
les fiefs De fussent devenus peu h peu, par le consentement des 
seigneurs, un patrimoine, dans le cours du travail de transformation 
qui finit par les rendre héréditaires, il fut naturel que le vassal, en 
mariant &on fils, demandât à son seigneur d'intervenir à son con- 
trat, pour lui assurer à lui et à ses descendants la succession au 
iîef. Un moment la doctrine inclina h interdire la donation de biens 
à venir aux roturiers, pour ne la maintenir que dans les familles 
nobles, par applicaUon de la loi 19 De padis, qui, la permettant 
par exception aux militaires, était faite évidemment pour les 
nobles seuls, possesseurs de fiefs à charge de service militaire. 
Pourtant, la grande masse des coutumes rédigées, le droit pres- 
que universel, et qui s'étendait même aux provinces du Midi, 
la permit à tous, nobles ou roturiers, mais par contrat de ma- 
riage seulement. Quelques rares coutumes étaient contraires; psr 
exemple, celle de Berri*, rédigée, nous dit Merlin, par le président 

* Toilà l'origine du marfage morganatique. 

* Sncore ne probibalt-ene que l'instiluiioa universelle : « Ja^it ^oa le 
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Liset, grand amateur du droit roinain. Mais, opposée au droit corn* 
muD, on rinlerprétait reslfictivement, et La Thaumassiëre nous 
explique que comme elle ne prohibe que l'icslitutioa faite par 
l'un des époux en faveur de l'autre, on l'entend comme souffrant 
qu'un étranger institue l'un des époirx. La conséquencee est assez 
singulière pour être notée, d'autant plus que la même coutume in- 
terdisait aussi les institutions de tous biens présents et k venir, 
faites par contrat de mariage en faveur des enfants il naître. 

L'effet de i'instituiion était, à peu près comme sous le Gode 
(art. 1085), d'dter au donateur le droit de disposer au moins à titre 
gratuit de son patrimoine, en lui laissant cependant encore la faculté 
de donner des objets particuliers, des sommes modiques, à litre 
de récompense on pour des causes analogues. L'institué était un 
véritable hériUer, jouissant de la saisine et tenu ultra vires '. Là- 
dessus s'élevait une grande controverse que Merlin expose in 
extenso, et qu'il tranclie par ua système înEermédiaire. Devait-on 
considère^ l'institution contractuelle comme une donation entre 
vifs ou à cause de mort, et depuis l'ordonnance de 1731, qui abo- 
lissait ce dernier genre de dispositions, comme un testament? Les 
deux opinions faisaient remarquer chacune différents caractères de 
ce contrat singulier ;' les uns rappelaient qu'il se faisait eutre vifs, 
par uu consentement mutuel, et liait irrévocablement les parties; 
les autres qu'il portait sur la succession, que le droit qui en résul- 

mari et la femme, avaut te mariage soleanisé ou coDsommé, puissent donner 
simplement ou mutuellemeui l'un i l'autre, touieroîs ils ue pourront par ledit 
contrat Instituer hérilier l'un l'autre, soit mutuellement ou simiilement, ne 
pareillement convenir i\oo I'ub succédera à l'autre après sou décès, muioelle- 
ment ou simplement, comine dit est, en loua biens universel Icme ni. Hais bien 
pourront dès Igrs donner leurs biens simplement on réciproquement l'un k 
l'anire qui sera survivant, ceoréranl par ce moyen l'efrei et exécution <Ie !■ 
donation simple ou mutuelle après la mort du donatenr, et aussi blre con- 
vention réciproque ou simple de l'obTeoiiod et succession en aucuns biens par- 
liculict^ • ( tit. Tiii, art. 5). 

> Dans les couiumcs d'Auvorgne, de La Marche, du Nivernais, Il était assimilé 
en loutli l'héritier légl lime ; n Etsalsissenl Us eonirahants ladite a&sociation ou 
leurs descendants.— L'béritier institué par contrat de mariage esi tenudepajar 
et de répoudre de toutes iiharges héréditaires tant actives que passives du dé- 
funt, comme serait héritier abtnfsjlat. «Aussi pouvait-il échapper i cette charge 
•a acceptant bous bénéfice d'Inventaire. Dam notre droit actuel, c'est plnlftl un 
M^ftlaiia qu'un hériUec. 



..tv Google 



— 212 — 

tait ne devait s'ouvrir qu'après la mort du donateur, et si l'institué lui 
survivait. Mais ï cela ofa répoDdait avec les plus graves autorités, et 
notamment avec Dumoulin, en distinguant la disposition et son esé- 
cutioD : Disposilio itatim îigat nec stupf ndtfur, sed executio habet 
Irocfum.Herliu conclut en disant que c'est UD acte qui tient à la fois 
de la disposition de dernière volonté et de la donation entre vifs.Mais 
cela ne décide pas le point qui faisait précisément le grand intérêt 
de la question ; celui des réserves coutumières, qui ne restrei- 
gnaient en général (au quint des propres) que les libéralités testa- 
mentaires, non les donations entre vifs, moins dangereuses, puisque 
le donateur devait se dépouiller actuellement et irrévocablement. 
Ordinairement on assimilait les donations de biens k venir aux dona- 
tions entre vife et on les faisait jouir de la même liberté. C'est l'o- 
pinion de Pothier, et il invoque à l'appui un arrêt du 30 aoât 
1700, par lequel on avait adjugé au duc de Chevreuse, héritier con- 
tractuel du duc de Ghaulnes, tous les propres, contre le parent de la 
ligne qui en prétendait les quatre cinquièmes, (t. I, p. 537). L'or- 
donnance de 1731 consacra par sou article 17 l'institution contrac- 
tuelle. Elle organisa aussi à peu près comme le Code la donation 
cumulative de biens présents et à venir, qui s'était introduite peu i 
peu, mais pour laquelle la jurisprudence n'avait pu encore déter- 
miner d'une manière nette les droits conférés au donataire sur les 
deux sortes de biens. IVous reviendrons sur tout cela. 

Quelques mots maintenant du don mutuel. M. Laferriëre en fait 
remonter l'origine au droit celtique, à ce système d'apport égal et 
réciproque formant entre époux un gain de survie mutuel qu'il con- 
sacrait, et qui se serait plus tard introduit dans l'empire, à la 
faveur delà Constitution de Constantin. La loi 15 au Code De dm. 
ont. nupt., parle, en effet, de donations réciproques entre fiancés, 
quœ mtitm largtantur; mais elle ne fait que les subordonner à la 
condition si nupUœ jurintsecutœ, non k la condition de survie, qui 
s'établit plus tard, comme nous l'avons vu, et créa ia donation 
propternuptias. Quant il un texte de l'interprétation des sentences 
de Paul, dont s'arme ensuite le même auteur, si inter marilvm et 
uxorem, matriaioim tempore , morlis causdjueril fada donatio, 
morte unius convaleseit, nous ne pouvons y voir une indication cer- 
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taioe de réciprocité, mais seulement l'application d'une règle ordi- 
naire des donations à cause de mort, qui contenaient nécessairement 
la condition de survie. Nous attachons plus d'importance au testa- 
ment mutuel par lequel une novelle de Valentinien III en 4^ 
permit aux époux de s'instituer réciproquement héritiers ttna 
charta <. Révocable comme toute autre libéralité testamentaire, 
la disposition tombait pour le tout par suite de la révocation 
émanée d'une seule des parties: l'acte était indivisible. D'après 
Bignon, là est peut-être l'origine du don mutuel des coutumes; 
et, en effet, nous y retrouvons plusieurs de ses principaux ca- 
ractères. Bien que non inscrite dans le Code de Justinjen , la 
uovelle peut avoir subsisté dans les usages de la Gaule : la for- 
mule 17 du livre II de Marculfe, intitulée: ^tralilfr m um 
volumine testamentum duarum personarum eondatur, ^mble en 
reproduire le principe; car ce sont précisément deux époux qui 
font ainsi leur testament l'un au profil de l'autre, et la formule est 
évidemment conçue, pour le fond et pour la forme, seus l'influence 
des idées romaines. Henrys disait aussi : «Les Constitutions de Tein- 
pereur Valeutiuien ne font point partie du droit écrit, mais quel- 
ques-unes cependant ne laissent pas de servir de lois, en tant que 
l'usage les a confirmées. » 

Ledroitgallo-franc, qui, malgré son peu de faveur pour le tes- 
tament, avait permis sous cette forme le don mutuel entre époux 
de ce que laisserait te prémourant, dut le permettre à plus forte 
raison par donation entre vifs, car il ne connaissait pas les motifs 
qui avaient fait interdire ce mode de disposition entre conjoints par 
le droit romain, et il l'admettait même, comme le prouve lemorgen- 
gabe, au moment oii étaient le plus à craindre les entraînements de la 
passion. L'institution contractuelle étant consacrée entre toutes per- 
sonnes, il était donc naturel que les époux pussent s'attribuer réci- 
proquement, par une double libéralité, toute leur succession. 
Aussi, après avoir parlé de l'affatomie d'une manière générale, la loi 
desRipuaires ajoiite-t-elle, t. XLIX : Quodsi adfalimtts fiierit ittler 

' Tanla vicisiim caHtaie cerlarunl, ut propteT iaeerlum sorti) hxmuuta, svtperi- 
titem eùnjugem frecaroAur hendem. SU teiiammti ordoiircecipttUS„.quamvis m 
unitu charta vofumin», «<c. Larerrière, p. tTO, I. II. 
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trirum et mutierem, post£see$sam ambvrumadlegimitosheredès re- 
veriaîur;tmiiaaiumquipaTemsuHKisnpeTvixent, in eleemosyna veî 
in suanecessitate expenderit. 11. faut remarquer que cette dernière 
conditioD se rencontre dans toutes les formules de Marculfe, qui 
parlent soit de la donation, soit du testament mutuel < ; les biens don- 
nés doivent toujours, après la mort du gratifié, faire retour aux héri- 
tiers, à l'exception de ce qui aurait été dispensatum. C'est doncl'aua- 
logue du Gdéicommis de eo quod supererit, quelque chose de plus 
qu'un usufruit, quoiqu'une formule emploie déjà ce mot , et semble 
parla consacrer une restriction que nous retrouverons appliquée au 
don mutuel dans la plupart des coutumes (Marculfe, II, 7). Le même 
texte indique que deux époux ue se décident k se faire cette libéralité 
qu'à défaut d'enfants. Mais ceci ne parait pas une condition qui y soil 
attachée. Du reste, le don mutuel jouit de la plus grande liberté. Dans 
les modèles qui nous en restent, il porte sans distinction et sans ré' 
serve sur tous les biens des conjoints : Omne corpus facitllatis meœ, 
tam de alode, aut comparato, vel de quolibet adtractu ubicumqae 
habere videor, et quodpariter m conjugio posili laboravimus, dit 
le mari; etia femme répond: Tamdehereditate paterna quant de 
comparato, vel quod pariter laboravimus tolum et ad integrum. 

Pendant longtemps les donations entre époux restèrent libres. 
De Fontaines et Beaumanoir les admettent, comme entre étran- 
gers. « Ce que on peut lessier â estrange personne peut-^n lessîer 
à un de ses enfans, h sa feme meimes * ». a II est coutume bien 
approvée que li bons, toutes ces cozes dessus dictes pot lessier à 
sa feme, ou la feme à son seignour (Beaumanoir, ch. xii , 4). » 
Mais l'esprit du droit romain se fait déjà sentir dans les Etablisse- 
ments et dans les Assises, qui prohibent, comme n'offrant pas asseï 
de garanties de liberté, les donations faites par la femme, sauf par 
testament, et encore pourvu qu'il n'y ait pas d'enfants mâles. Plus 
tard, on tendit à ne les reconnaître, comme le Digeste, que sons 
condition suspensive de mort sans révocation. Quaud la législation 
en vint à frapper de défaveur toutes les donations, et à poser la fa* 

' I, Il ; II, T et s. Le premier livre de Marculfe conUeat les actes passés en 
présence du roi ; te deuxième, ceux qui sefoDl dans les assemblées de caalon. 
■ DefoDtBlDes, Co»H</, ch.xuii, p. ai. 
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meuse règle : Donner et retenir ne vaut, on ménagea moins encore 
les donations entre époux, qui préKntaient au plus haut degré pour 
les familles ce danger de spoliation que le droit coutumier redoutait 
tant , et i juste titre. La Éubsistance de la femme était d'ailleurs 
assurée par tant d'avantages de survie, que des libéralités du mari 
envers elle n'avaient plus de raison d'être. De tout cela résulta la 
prohibition compli'.te des donations simples, dans beaucoup de cou- 
tumes *, et la resiriclion du don mutuel, qui pourtant resta géné- 
ralement permis eu principe. Quelques statuts, tout en le tolé- 
rant, autorisaient chacun des époux à le révoquer sans le consen- 
tement de l'autre, en lui uotiitant de son vivant le changement de 
volonté. Mais, depuis l'ordonnance de 1731 , qui par son article 3 
avait abrogé la donation à cause de mort, en ne reconnaissant plus 
que deux formes de disposer à titre gratuit, par donation entre 
vifs et par testament, comme il paraissait résulter de cette faculté 
de révocation que la libéralité ne pouvait rentrer ni dans l'une ni 
dans L'autre de ces deux classes , on la considéra comme nulle, et 
le don mutuel fut de fait abrogé dans ces provinces *. 

Du reste, s'il était en général consacré partout, ses condi- 
tions variaient à l'infini. Polhier distingue sous ce rapport huit 
classes de coutumes. Les unes ne l'admettent que s'il n'y a 
pas d'enfants au moment de la mort; les autres dans tous les cas. 
La plupart le restreignent aux biens communs : d'autres reten- 
dent à tous les meubles, acquêts et conquéts ; d'autres enfin aux pro- 
pres même. Ordinairement il n'est permis qu'en usufruit; mais 
ailleurs il peut avoir pour objet la propriété, soit des meubles seuls, 

' Pothier en fail quatre classes : l« celles qui dér«ii(Ieut toute libéralité les- 
Umeniaire ou enire vifs (c'esi le plus grand nombre) ; a° celles qui les permel- 
lent par testament, mais qui les défendcnl par donation ( leurs restrictions ya- 
riaieni selon qu'il y avait ou non des enfants, qu'il s'agissait de propres ou de 
meubles et acquêts, etc. ) ; 3° celles qui admeiicnt les deux séries d'avantages, 
maïs sous la condition de mort sans révocation ; i" enûn celles qui permettent 
mfime les donations entre vifs simples (celles-ci, moins nombreuses, paraisse nt 
avoir mieux conservé l'ancien droit germaniquo ). 

■ C'est du moins l'opinion de Poibier, et ce semble l'opiniou la plus générale 
aairefois. On soutenait cependant, avec quelque apparence de raison, que l'or- 
donnance de IT3t, par son art. t6, avait etcepié de sa prohibition les dons tloQS 
à cause de mort faites «aire époux. . 
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soit des noeobles et acquits, soit même d'nne partie des propres. 
Quelquefois on disUngue pour cette attribution s'il y a ou non des 
enfants. En résumé , d'après la coutume de Paris , la plus impor* 
tante, Poihier le définit : « Un don entre vifs , égal et réciproque, 
qiie deux conjoints par mariage se font l'un à l'autre, à défaut d'en- 
fants de l'an et de l'autre, et en cas de sunie, de l'usufruit des 
biens de leur communauté, aux chaînes portées par les coutumes. » 
De sa nature, il doit être : 1" irrévocable,, du moins par la vo- 
lonté d'un seul des contractants , car il est évident que le mu- 
tuel dissentiment peut le dissoudre; mais la clause par laquelle 
une des parties se réserverait la faculté de résoudre seule le contrat 
le rendrait nu! pour le tout; 2° égal; égal d'abord par rapport 
aux choses données, égal même quant à l'espérance, à la chance 
de survie. Ces deux dernières règles variaient aussi dans les 
coutumes. D'une part,'dans quelques-unes, il suffisait que chacun 
des époux reçût des biens de la nature de ceux qu'il donnait, 
mais la plupart exigeaient même égalité de quotité ; de l'autre, on 
n'autorisait, dans quelques provinces, le don mutuel qu'entre 
époux égaux ou presque égaux en âge ; car le plus jeune aurait 
eu plus de chances de voir par le prédécès de son conjoint ia libé- 
ralilé tourner k son profit *. D'après toutes ces conditions on voit, ■ 
quoique Pothier niât ce caractère, que c'était moins une libé- 
ralité qu'un contrat à titre onéreux aléatoire. On allait si loin, dans 
ce sens, qu'on ne permettait pas le don mutuel pendant la dernière 
maladie de l'un des époux, car l'égalité alors était illusoire, ni 
même, dans beaucoup de coutumes, pendant une maladie grava. 
Bien plus, dans celles qui exigeaient simplement que les contractants 
fussent eu santé, on discutait si ce mot ne devait pas s'entendre 
comme excluant toute indisposition. Ceci amena à poser des 
conditions, & exiger des formes pour le ,don mutuel , quoiqu'à 
litre de contrat commutatif il dût en être affranchi. Mais il fallait 
empêcher les fraudes au moyen d'antidatés, ou de supppositions 
d'actes, par lesquelles une seule des parties aurait pu l'anéantir. 
Aussi, quoique exempté par l'ordonnance de 1751 des autres 

' La couiame d'Auierre exigeait qae la différence d'ige n'escédit pas qninie 
ans ; celle du Niveroais, dix. 
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règles imposées aux donations entre vifs , il devait être fait par un 
seul et même acte, passiÉ de\ant notaire, avec minute, et de plus 
être insinué. 

Le prédécès de l'un des époux faisait évanoiiir le don qu'il avait - 
reçu de son conjoint, et ouvraitcelui qu'il lui avait fait. Mais le sur- 
vivant était-il saisi de plein droit, ou devait-il demander déli- 
vrance 7 Ici encore pas de règle fixe. En Bourbonnais , il était 
saisi de plein droit du jour du décès ; ailleurs, du jour où il avait 
offert une caution. Le système le plus généralement admis était 
la nécessité de la demande en délivrance. 

Comme ou le voit, le texte des lois était déjà bien sévère pour 
les donations entre époux, qui avaient le tort de mobiliser la for- 
tune, de compromettre l'éclat des grands noms, de déranger le 
pacte nuptial, traité conclu entre deux familles, plutAt qu'entre 
deux fiancés'. Mais la jurisprudence alla plus loin et, par une 
interprétation eitensive, renforça encore la profaibitiou. On discutait 
la question de savoir si en se mariant sous une coutume qui per- 
mettait les donations, les conjoints pouvaient s'interdire de s'en 
faire aucune ; si , au contraire , ils pouvaient stipuler la faculté de 
se donner Ik où elle leur était refusée. On décida u que c'est of-. 
« fenser les lois que de se permettre ce qu'elles défendent; mais 
« que ce n'est pas les offenser que de s'interdire ce qu'elles per- 
K mettent, n Par conséquent, on pouvait stipuler l'interdiction 
dans les coutumes permissives ; on ne pouvait pas s'en affranchir 
dans les coutume*s prohibitives. Ici se présentait de nouveau la 
question des statuts. Pour les biens qui ont une assiette fixe, pour 
les immeubles , on considérait la loi du lieu de leur situation : 
c'était un statut réel. Pour les meubles, on suivait la loi du domi- 
cile de la personne. Si donc les époux venaient à changer de do- 
micile, la capacité de disposer de ces sortes de biens devait varier ; 
mais on examinait alors s'il n'y avait pas fraude, si ce change- 
ment n'avait pas précisément pour but d'échapper à des disposi- 
tions gênantes, pour se placer sous l'empire d'une loi plus libérale. 

< 6e fut un arrti de règlement qnl pon le principe que les conveniions ma- 
irlmoiilales devaient filre regardées comme conclues entre le» sentes parties cm- 
tractantes. 
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Nous devons, avant ié terminer, signaler deux variétés de cou- 
tumes assez importantes pour quePolhier en ait fait des chapitres 
distinelfi dans son traité. C'est d'abord celle de Paris, qui, ne per- 
mettant le don mutuel ordinaire qu'^ défaut d'enfants, disait pour- 
tant dans son article 281 : « Père et mère, mariant leurs enfants, 
peuvent couvenir que lenrsdits enfants laisseront jouir le survivant 
desdits père et mère, des meubles et conquëls du prédécédé, la vie 
durant du survivant, pourvu qu'il ne se remarie '. » Remarquons, 
en second lieu, la coutume deDunois, qui", par son article 68, exi- 
geait pour la validité du don mutuel, qu'il f At fait à la fols par une do- 
nation et par un testament mutuel reproduisant dans cette disposi- 
tkiu singulière quelque chose d'assez analogue à l'ancien droit ro- 
main, qui, avant le sénalus-consulte de Caracalla, déclarait les 
donations entre époux nulles, à moins qu'elles ne fussent confir- 
mées par testament. Ceci nous ramène au testament mutuel, que 
nous avons vu prendre naissance dans les derniers temps de l'em- 
pire et s'établir en Gaule. Usité jusqu'au dernier siècle, surtout 
peut-être entre maris et femmes, il fut eiifin abrogépar l'ordonnance 
du mois d'aoAt 1735 (art. 17), à cause de ses nombreux dangers, 
et notamment des captations auxquelles il donnait lieu. Ce sage 
principe a été reproduit d'une manière encore plus absolue que le 
Code, qui n'avait plus à ménager la transition. « Un testament, dit 
l'art 968, ne pourra être fait dans un même acte par deux ou plu- 
sieurs personnes, soit au profit d'un tiers, soit à titre de disposition 
réciproque et mutuelle. » 

> Il est encore fort ordloalrede stipuler, dans le contrat de mariage d'un 
enfant, qu'il n'inquMicra en rien le conjolot surviTaoi, qu'il iie Ini demandera 
pas le paiiage de la commuuaulé, d1 mkmé aucun compte de la fucccssIod du 
prédécëdé, et que s'il n'obéit pas à celte condition, la tolaliié de la dot, cod- 
Stiiuée cependant par le père ei la mtre conjointement, sera alors Imputée sur 
celte succesEton. M. nugnel (Noies sur Polbler, n*Sll<l), croit atec raison, selon 
nous, que celle condition est prohibée par l'article 1130, qui interdit les pactes 
sur «accession future, nulle, par conséquent, d'après l'art. BOO, etquc la clause 
pénale, luin de la lalider, participe au contraire delà même nullité (1937). Ce- 
pendant Poibier, d" 8B3, pense que l'enfanl est tenu d'impuier la dot sur la 
ancceiuion, car son auteur a pu lui imposer les conditioas qu'il avoulo, puis- 
qu'il pouvait ne pas lui donner de dot. 
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I. DROIT INTERHÉDIAmË. 

Les diverses iostitutioDs que nous venons d'étudier avaient de 
trop profondes racines dans le passé, et se liaient trop intimement à 
toutes les parties de l'ancienne constitution de la société française, 
pournepasétreébranWesparlespremiers coups qui devaienirattein- 
dre. Les lois civiles, plus peut-être que les lois politiques, sentie 
vrai fondement des sociétés, car ce sont elles qui leur assurent la 
force et la durée '. Aussi ia réforme devait-elle les frapper les pre- 
Diières, par cet instinct qui pousse les démolisseurs, pour en finir 
plus vite avec l'édifice, à s'attaquer d'abord à sa base, tans se 
demander s'il ne va pas tomber sur eux et les écraser. Là étalent 
pour tes masses les abus les plus sensibles ou du moins les 
privilèges les plus odieux. Au fond des proviuces, on réfléchissait 
peu sur les droits de l'homme, sur l'équilibre des pouvoirs et sur 
les excès de l'autorité royale, qu'on vénérait quand même, sous 
Louis XV comme sous Louis XYI, parce qu'on n'en ressentait que 
les bienfaits. Il était réservé à la noblesse de cour de se consoler 
d'une disgrâce en applaudissant le Contrat social, ou de se ven- 
ger de la Bastille en fondant la république américaine. Mais si les 
privilégiés sapaient comme un abus l'autorité qui les dominait, 
c'était eux-mêmes et leurs prérogatives qui étaient l'abus pour le 
plus grand nombre. La distinction du noble et du roturier, de la 
censive et du fief, les lois de succession, la capacité de donner ou 
de recevoir différentes dans les diverses classes, entre les diverses 
personnes d'une même famille, l'immobilisation des fortunes, lafa- 
veur donnée k la terre sur les meubles, contraires auX besoins d'un 

i Elles atteignent la braille et la propriété, elles réagisscDt sur le passé, ellei 
onl i coiiipler avec les babitudes et lea sentiments , elles sont aux prises avec 
(OUI les intùrSis priTél ; en un mot , elles composent la constitution d'un peu- 
ple pluirâellement^ue lilot<)n'il «si d'usage d'appelwaiMi. {H. da Binots, 
aut. it la Cow.) 
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temps où le commerce prenait un nouvel essor et ob l'agiotage ve- 
naitde naître, les justices seigneuriales, tout ce système enfin, fondé 
sur le consentement des siècles, à l'ombre duquel tant de gêné- 
ratioDs avaient passé tranquilles et prospères, mais dont un siècle 
raisonneur ignorait la logique et ne voyait que les entraves, c'était 
làlevraidespotisme, c'étaitlàl'ennemi pour les cadets, les filles 
et les roturiers. Déjà de grands esprits, frappés de ce mouvement 
universel, avaient senti que le moment était venu décéder aux 
nécessités dn temps, c'est-à-dire, pour les plus clairvoyants et 
les plus sages, de donner non une nouvelle Constitution po- 
litique, mais de nouvelles lois civiles, non de restreindre l'autorité 
royale, mais d'abroger les coutumes rédigées. On sait que d'Âgnes- 
seau voulait doter la France de l'unité de législation, et sur quelques 
point capitaux les ordonnances dont il fut l'auteur commencèrent 
avec une sage lenteur ce grand ouvrage. Le président de Lamoi- 
gnon rédigea un projet de Code civil, en même temps que d'autres 
hommes d'Etat entreprenaient aussi, dans l'ordre administratif et 
financier, des réformes qui auraient probablement évité les cata- 
strophes. Quand éclatal'orage que leurs efforts n'avaient pu conjurer, 
te remaniement des lois civiles, un Gode uniforme fut un des pre- 
miers et des plus ardents voeux des cahiers, et l'Assemblée consti- 
tuante y répondit en en faisant une des premières promesses de la 
Constitution de 1791. Mais elle ne put qu'annoncer l'œuvre, non 
l'accomplir. Sa mission était de détruire l'ancien ordre de choses, 
et dès qu'elle voulut fonder le nouveau, eUe ne fit que traduire en 
lois les utopies philosophiques du siècle précédent. Absorbée 
tout entière par l'établissement de libertés politiques éphémères, 
elle négligea ce qui aurait pu leur donner la vie, une sage or- 
ganisation du droit privé. Aussi, ne nous est-il rien resté d'elle, 
rien que quelques principes généraux et beaucoup de ruines, car 
le temps n'était pas encore venu où l'on pourrait édifier. Abolition 
de la féodalité et de tous ses privilèges (Lois des 4-11 août et 31 
septembre 1789), du retrait lignager, qui entravait au profit de la 
grandeur des familles la circulation des biens: suppression des 
droits d'aînesse et de masculinité, bientôt de tous tes privilèges 
établis par les coutumes en faveur de ceriains enfonts ; interdic- 
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tioD des sabstitutions (1792), tels furent les coups d'essai de ces 
novateurs téméraires ou complaisants. Les bases les plus sacrées 
de la famille, la puissance paternelle et le mariage, ne devaient pas 
tarder à élre attaquées. La petestas romaioe. qui, maintenue dans 
les pays de droit écrit, sunivait même à la majorité et au ma- 
riage du fils, fut abrogée , malgré le crédit que son origine de- 
vait lui assurer auprès des législateurs; le père fut même privé du 
droit de consentir au mariage des enfants majeurs, car c'était 
encore Ik un despotisme. Le mariage lui même, devenu un sim- 
ple contrat civil , joujssant d'une liberté absolue garantie par la 
uullité de toutes les clauses qui eussent pu la restreindre, fut dé- 
pouillé detoute sanction morale, par l'abolition de la puissance 
maritale, par les droits égaux donnés aux enfants naturels et aux 
eh&iits légitimes ; enSu rabaissé au-dessous du moindre contrat 
par une faculté presque absolue de dissolution laissée à chacune 
des parties (V. lois des 3-4, 5-12 sept. 1791 ; 20 sept. 1792; 
12 brum. an II ; 3 vendém. an IV). 

Ce travail de destruction achevé, il fallait reconstruire et asseoir 
sur des bases durables l'édifice nouveau. Ce fut la Convention qui 
se trouva chargée de cette tâche, et si , au milieu des tempfites qui 
l'agitèrent , eUe ne fît que préparer un projet de Gode civil sans eu 
entreprendre sérieusement la rédaction * , elle posa du moins cer- 
tains principes et organisa à sa manière quelqttes-uues des princi- 
pales parties du droit privé. Le point de départ fut , comme dans 
l'ordre politique, la tyrannie, la violation des règles les plus au- 
• 

> 11 fut prÈscDlé par Cambacérës, le 31 août 1TB3. On c»t étonoé, en lisant 
l'ex|iosé des motifs, des concessions aux folies du temps qui sa faisaieni non- 
seulemeat accepter, mais applaudir des législateurs. On ; trouve : c U TOix 
impérieuse de la raison s'est fait entendre ; elle a dit : Il n'j a plus de pai»- 
sance paternelle. > — A propoe des donations : «Il répugne i la nature qu'on, 
puisse donnur i un riche, lorsqu'on a sous les jeui l'image de la misère. Uetie 
considéraiiun attendritsante nuus a tiélerminéi à Gier un maiimum , au delà 
duquel on no sera pas admis it recevoir une donation. » Sur la date du lijuil- 
let ITBO : a Qu'on ne nous àka pas que c'est donner à la loi un effet rétroac- 
tif; ce princi|ie n'est pas applicable quand il s'agit d'un droit primiiif, d'un droit 
qu'on tient de la nature, d L'adminislraiioD de la communauté est JécUré« 
commune aux deui époux, en tenu de l'égaillé, etc. (Vojei M. de Baranle, 
Hùt. <i« la Conv., t. IV, p. MO. ) 
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justes dn droit positif universel ; car tous Içs moyens étaient boas 
pour atteindre le but sublime qu'on se proposait, le nivellemeot 
absolu. L'égalité conduit toujours k la négatiou de la liberté ; les 
lois de succession de ce temps en sontUpreuve. D'après les théo- 
ries de liberté si souvent proclamées, on s'attendrait à les voir en- 
courager les dispositions à titre gratuit , les avantages en faveur 
des femmes, réduire la réserve, pour combattre l'aucîen principe 
qui assurait aux familles la conservation de leur patrimoine, mo- 
biliser les fortunes, et faire circuler par tous les moyens les biens 
séculairemeut concentrés dans les mêmes mains. Mais permettre 
d'une façon générale les legs ou les donations, c'était s'exposer 
i voir le père de famille, plus sage que les lois, avantager sur 
certains biens un de ses proches, et perpétuel aiiui l'état de choses 
qu'on voulait proscrire *. Ne les permettre même qu'au profit 
d'étrangers, c'était encore lui donner le moyen de maintenir ses 
enfants dans le devoir par une crainte salutaire, et prêter une 
arme à la puissance paternelle abrogée. Aussi, réduction de la quo- 
tité disponible, même vis-à-vis d'étrangers, à une fraclmn insigni- 
fiante, d'ailleurs égalité absolue des enfants même naturels au 
partage, avec rapport nécessaire de tout ce qu'ils auraient reçu 
antérieurement, prohibition complète d'un avantage quelcon- 
que en faveur de l'un des successibltis , telles furent les dispo- 
sitions du décret du 5 brumaire au II, bientôt confirmées par la loi 
plus importante et plus générale du 17 nivJse. — Celle-ci con- 
tinuant à écarter toute distinction entre les biens, soit à rai- 
son de -leur nature, soit à raison de leui^ origine, transmit la 
succession en bloc aux enfants ou descendants en ligne directe, avec 
représentation ; à défaut, aux frères ou soeurs; puis aux ascen- 
dants; enfin aux collatéraux, en admettant à chaque degré, mtoe 
en ligne collatérale, la représentation à l'infini, car elle promettait 

■ Mirabeau avait déjà lûè en théorie le droit de tester, et en avait fait uue 
concessioD du poutolr social <|ui était iihre de la retirer. Hâta sa cenclusion se ré- 
duisait ï BiieT une limite aux avanlages qu'un père pourrait^ par lesiameDl, 
faire i un de ses enranta. Dans la Convenilon, on proposa d'Interdire absolu- 
ment te droit de ttster, car la iol peut supprimer la conveutlonqu'ellcgiraniit. 
Sans aller aussi loto, les Itgislaieurs défendirent au père de rien léguer i ok 
<Je ses enrtnte. 
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un morcellemeTit plus immédiat. Tout avantage envers l'uu des 
successibLes fut sévèrement interdit, et la faculté de gratifier un 
étranger réduite à 1/6" ou à l/tC de la fortune; ainsi la liberté 
était sacrifiée, mais on assurait le maintien de cette distribution 
légale du patrimoine. Enfin, une disposition monstrueuse, brisant 
les droits les plus légitimement acquis et violant le grand principe 
de la non -rétroactivité des lois, proclamé dans la déclaration des 
Droits de l'homme, fît remonter l'autorité de cette loi au 14 juil- 
let 1789, à l'instant, disait Bourdou de l'Oise, oii le peuple re- 
couvra ses droits. Alors tombèrent le douaire, l'augment coutu- 
miers , et tous ces gains de survie que l'aacienne législation avait 
accumulés en faveur des femmes.'lls devaient disparaître avecles 
privilèges dont ih étaieBMa compensation. D'ailleurs, il n'y avait 
plus à sauvegarder la dignité de la veuve , de la mère de famille ; 
l'assimilation des enfants naturels aux enfants légitimes niait le 
mariage, et le divorce pour simple incompatibilité d'humeur ré- 
duisait l'époQse à la condition d'une concubine. Aussi l'art. 61 
déclara-t-il que toutes lois, coutumes, usages ou statuts locaux 
relatifs à la transmission des biens par succession ou donation 
étaient abolis. Cependant il est juste de dire qu'ici, par exception, 
la rétroactivité fut écartée, au moins implicitement, comme l'in- 
terpréta plus tard la Convention elle-même (L. 12 vent, an II, 
rép. 49 ; et L. 9 frucîid. an II, quest. 24) ; car l'art. 14 portait : 
« Les avantages légalement stipulés entre époux seront maintenus 
au profit du survivant. » On respectait du moins les traités sous la 
foi desquels les mariages avaient été contractés. Au reste, à l'in- 
verse des autres dispositions gratuites, les avantages convention- 
nels entre époux jouissaient daus la lui de l'an II d'une faveur sin- 
gulière, par une anomalie qui peut étonner d'abord, mais qui s'ex- 
plique si l'on songe que, sur ce point, la liberté, loin de présenter 
aux nouveaux législateurs les mêmes dangers, leur offrait , au con- 
traire, le moyen le plus puissant pour dépouiller promptement les 
familles de leurs biens héréditaires. L'ancien droit d'ailleurs pro- 
hibait ces donations d'une façon presque absolue ; c'en était assez 
pour qu'on prit le contre-pied et qu'on les permît. En conséquence, 
dispensées tout à coup de l'antique prohibition, au moment oiémç 
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où le lien conjugal qui les motire était presque anéanti, rendues 
irrévocables, elles purent porter sur l'usufruit de la moitié des biens 
eu présence d'enfauls , et , s'il u'y' en avait pas , sur la pleine pro- 
priété de tous, communs ou propres, soit que dans la main de cha- 
ciln des conjoiats ils fussent égaux ou iuégaux en valeur. 

Il n'est pas besoin de montrer quel trouble une pareille loi dut 
porter dans toutes les familles, dans toutes les fortunes. Aussi, 
dès que la Convention, enfin délivrée de la pression sanguinaire 
qu'elle subissait, laissa entrevoir l'espérance d'un retour à la jus- 
tice et à la raison, dès qu'elle commença à remonter U pente qui 
l'avait entrainée, et à entrer dans la voie des réparations, elle ne 
cessa d'être accablée de pétitions qui demaudaient l'abolition de 
l'effet rétroactif. Mais cette perlurbatiou était précisément le but 
du parti qui l'avait fait édicter, et la Montagne employa tont ce 
■ qui lui restait de forces ii le défendre. Aucune des mesures nées de 
ta terreur ne trouva des défenseurs plus irrités et plus obstinés. 
Rejetées deux fois sans examen, mais soutenues ensuite par la dé- 
couverte des influences honteuses qui avaient fait introduire l'ar- 
ticle (Hérault de Séchelles.run de ses auteurs, devait, dit Merlin de 
Douai, y gagner 80,000 livres de rente), par la répression de l'in- 
surrection de prairial, par U confiance croissante du parti modéré, 
les pétitions furent enfin converties en loi, après six mois de 
lutte. Ce fut un proscrit du 51 mai, Lanjuiuais, qui, malgré tous 
les efforts de la logique et des déclamations révolutionnaires, eut 
l'honneur de faire abroger l'effet rétroactif (ie 26 août 1795). Quant 
aux aub'es dispositions de la loi de nivAse, moins odieuses et moins 
attaquées, elles furent peu modifiées jusqu'à la rédaction du Code ; 
seulement la loi du 4 germinal an YIII relâcha les liens qui enchaî- 
naient le père de famille, en augmentant la quotité disponible. 
Quelques mois avant, le nouveau système hypothécaire avait réduit 
la femme à la condition des autres créanciers, en exigeant, pour 
toute transmission ou garantie réelle de droits, la transcription du 
contrat. 

Voilà toutes les dispositions législatives de la révolution qui 
nous intéressent. Il nous reste à indiquer trës-sommairemeut, car 
elles perdent chaque jour de leur importance, les prittcipales ques- 
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tioDS auxquelles » donné naissance, dans la matière des gains de 
survie, la double transition des anciennes coutumes au droit inter- 
médiaire, et de celui-ci au\ règles du Code. 

Et d'abord, la loi de nivôse ne pouvait porter aucune atteinte 
aux gains nuptiaux stipulés entre des époux mariés avant sa pro- 
mulgation; et, à défaut de stipulation, même, elle devait respecter 
-tous les avantages statutaires sur lesquels ils avaient compté. En 
effet, le douaire contumier lui-même ne laissait pas d'éire eu même 
temps conventionnel, parce qu'en se référant purement et simple- 
ment à la loi qui l'accordait, les époux se soumettaient à ses dis- 
positions, les adoptaient vi taeilœ eonventionis. Par conséquent, 
dès le moment du mariage, la femme avait été créancière de son 
douaire, en vertu d'une convention qui, pour être tacite, n'eu était 
pas moins irrévocable de sa nature; et comme ce moment se pla- 
çait avant la toi abolitive des coutumes, son droit remontant à U 
même époque, elle pouvait prétendre à tous les avantages que cel- 
les-ci lui accordaient. II en est de même sous l'empire du Code, qui, 
écartant tout effet rétroactif, veut, par une conséquence nécessaire , 
que les conventions formées antérieurement soient exécutées dans 
toute l'étendue qu'on a compté leur donner à l'origine (Proudhon, 
De l'usufruil, 1. 1, u" 257). Ainsi, dans cette première hypothèse, 
non-seulement les anciens avantages statutaires subsistent en- 
core , mais, quant à leur quotité mêtne, ils continuent à être ré- 
glés par la loi du moment du mariage. Il est vrai que la loi de 
nivAse n'admettait pas cette conséquence, et donnait effet rétroac- 
tif à la disposition par laquelle elle défendait que le conjoint prit, en 
présence d'enfants, au delà de la moitié eu usufruit des biens 
du prédécédé. Elle est justifiée en partie par le système de Merlin 
(Rép.,v° Gains nuptiaux, §2), qui, distinguant les gains de sur- 
vie qui dépendent de la communauté, de ceux qui portent sur les 
immeubles propres, pense que les premiers seuls doivent subsis- 
ter, dans leur intégrité, vt tadlœ eonventionis, non les seconds, 
considérés par l'ancienne jurisprudence comme formant un statut 
réel, puisqu'ils se réglaient par la loi de la situation des biens. 
Mais, de son aveu même, la loi de nivdse les comprit tous sans 
exception dans sa limitation rétroactive (la preuve en est dans 



t. Coogic 



la loi iaterprétative du SS veiitôse, art. 40): «t comnie la rétro- 
activité fut, pour tous également, abrogée par des lois postérieures, 
il en résulta qu'en somme ils ne furent ni les ups ni les autres ré- 
duits dans leur extension primitive (Cass., 8 prairial an'XllI). 

De même, sous l'empire du Code, pour décider si le douaire 
sera ou pon ouvert par la mort civile ou la séparation de biens, ou 
devra suivre ce qu'ordonnait la coutume sous laquelle les époux 
ont contracté, ou k laquelle i|s se sont référés ' . On devrait même, 
croyops-pous, obéir à l'usage recopnu 4e la province, s'il résultait 
non plus d'up teite de loi formel, mais d'une jurisprudeuce con- 
stante. Nous ne pouvons accepter, à cet égard, la doctrine d'un 
arrêt de Lyon (25 mars 1820), qui veut que l'article 1452 du 
C()d0i é4icté pour trancher tous les doutes qui s'étaient élevés sur 
ces deuï causes d'ouverture des gaips de survie, soit, comme loi 
interprétative, appliqué aux cas aptérieurs. U noiis semble que 
c'est aller contre l'intentiop des contractants, ctiapger une partie 
des effets qu'ils avaient entendu donner à leurs couventiops ma- 
triwQpiales, copclues sous l'empire d'uu système différent. Que 
les séparatiops de biens doivent avoir pour règle La loi du temps 
oi( elles sont demandées, cela peut Çtre ifrai quaot il leurs formes, 
quaut aux circonstances qui les ferqut adPiftltre, piais pon quant k 
ceux de leurs effets nouveaux qui ôteraient aux époux une partie 
d^s droits que le pacte puptial leur accorde. 

Cependant il n'est pas vrai de dire absolument que les avantages 
statutafres, pour les cpariages prée!(tstant& à nos lois nouvelles, 
peuvent encore s'exercer comme dans l'ancien droit. Ce principe 
a deux exceptions. Prenons pour exemple le douaire, qui Pésume 
les principales règles de cette matière, i" Souvent le douaire 
variait dans les coutumes selon la qualité de la personne qui y 
avait droit, ou des biens sur lesquels il portait, (^a noblesse étant 
abolie, il fut généralement reçu que les femmes ci-devant pobïes 
devaient être traitées comme autrefois les roturières- Qu^Pt aux 
distinctJQPS fondées sur la qualité féodale ou ceusuelle des biens, la 

■ Un unit du 11 février 1817, qnî stable contraire, ne dénent pourUnt pas 
4t)S0lumeat notre p««MJtioii. 
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loi de 1790 les abrogea, en ne reconnaissant plus d'autre cmidi- 
tien de la terre que celle de franc-alleu. Par conséquent, lors- 
qu'il s'agissait de régler un douaire établi par une coutume qui 
avait une disposition spéciale pour les alleux, on l'appliquait aux 
ci-devant fiefs et aux ci-devant rotures (Cass., 9 ventôse an XI). 
Il en fut de même k l'égard des coutumes qui ne parlaient pas des 
alleux, mais qui comprenaient dans leur territoire des biens allo- 
diaus pour lesquels il existait un usage constant. Mais que décider 
en l'absence de ces deux conditions, quand la coutume donnait 
simplement à la femme le tiers, par exemple, sur les fiefs et la 
moitié sur les censives? Chabot, argumentant rigoureusement du 
décret de mars 1790, soutenait que la veuve ne pouvait prétendre 
aucun douaire. Merlin, plus équitable, loin de supprimer son droit, 
veut qu'il soit réglé d'après le taux des censives. 2° Eu second 
lieu, la femme que la coutume déclarait saisie de plein droit de 
son douaire préfix ne jouirait plus maintenant de ce bénéfice, et 
ne pourrait, sans demande en délivrance, intenter les actions pos- 
sessoires ; car c'est la loi, non la convention, qui donne la saisine, 
et la loi ne l'attribue qu'à l'héritier institué ou au légataire universel 
(lOOC); mais la douairière ferait encore les fruits seins du jour du 
décès ; car cet effet peut être compris dans la convention. 

Quant à l'époque précise où les gains de survie coulumiers fu- 
rent abolis pour l'avenir , nous avons dit que ce fut la loi de nivôse 
qui produisit ce résultat. La question, en effet, n'est plus discutée, 
mais elle donna lieu à de longues et graves controverses. Merlin 
avait soutenu la négative, qui, r^poussée par la Cour de cassation, 
fut, malgré son autorité; consacrée par lés cours de Metz et de 
Nancy, les 21 juin lâ08 et 2 mars 1812. Voici les principales 
considérations sur lesquelles se fonde ce dernier arrêt, et il faut 
reconnaître qu'elles sont puissantes. L'art. 14 de la loi de nivôse, 
en maintenant d'une fagon générale les avantages résultant des 
dispositions matrimoniales, qui pourront avoir lieu à l'avenir, 
semble non-seulement ne pas abroger les avantages statutaires, 
mais même les comprendre dans cette faveur, aussi bien que ceux 
provenant de stipulations ; ils n'ont pas pu tomber sous l'applica- 
tion de l'art. 61, car ils ne sont déférés ni à titre de succession, 
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ni à litre de donation, mais à canse de la qualité de conjoint et 
comme condition de l'association conjugale ; les lois interprétatives 
postérieures, en déclarant aboli le douaire des enfants, n'ont rien 
préjugé pour celui de la femme, qui est donné k un titre tout dif- 
féreut, et montrent, au contraire, dans la loi de nivAse la peusée 
no» de restreiudre les avantages entre époux , mais de les 
augmenter; le silence complet du législateur dans une question 
si importante doit s'iuierprétâr dans le sens du maintien des 
anciens usages; enGn,, telle est l'opinion exprimée par Gamba- 
cérès et par Berlier, qui tous deux avaient coopéré à la rédaction 
de la loi de nivdse, et qui pourtant ont dit, l'un, dans son projet de 
Code, art. 285 (1590 du code actuel j « Les coutumes, statuts, etc., 
qui ont régi jusqu'à ce jour les diverses parties du territoire ; n et 
l'autre, au Conseil d'Etat : « Sans stipulations, les coutumes ont 
continué de régir les mariages faits dans leur ressort jusqu'à nos 
jours. » Mais ce système, repoussé déjà par deux arrêts de cassa- 
lion des 20 octobre 1807 et 6 mars 1811, fut enfin délinitivement 
rejeté par cette même conr, dans un arrêt solennel rendu, toutes 
chambres réunies, et sous la présidence du grand juge (8 jan- 
vier 1813). La combinaison des art. 61, 15 et 14 de la loi de 
nivâse, 49 de celle du 22 venldse, et 24 de celle du 9 fructidor, 
prouve, y est-il dit, que le législateur n'a entendu maintenir pour 
l'avenir que les avantages conventionnels, et non ceux dérivant 
des coutumes expressément abolies par l'art. 61 ; car ce sont des 
transmissions statutaires qui, sans pouvoir être rangées dans la 
classe des donations ou des successions proprement dites, partici- 
pent néanmoins de ces deux espèces de transmissions. En effet, à 
la différence des bénéfices qui peuvent résulter pour l'un des con- 
joints de la communauté, du partage égal, par exemple, pour celui 
dont la mise a été inférieure, les gains de survie opèrent nécessai- 
rement une transmission des biens de l'époux prédécédé en faveur 
de l'époux survivaut *, et constituent par conséquent un véritable 
avantage en faveur de ce dernier. La preuve que le législateur l'a 

* Il nous semble que cela n'est pas juste, et qu'il Taudrait an moins distin- 
guer ceux qui dépendent et ceux qui ne dépendejit pas de la coDimnciauté; 

alDSi, le prËciput et le douaire. 
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ainsi entendu , c'est d'abord que dans l'art. 24 de U loi du 9 fruc- 
tidor an II, il a forinellenient déclaré le douaire coulumier aboli 
par l'art. 61 de la loi de nivdse (par rapport aux enfants , il est 
vrai) ; ensuite, que daus l'art. 15 de cette dernière loi, en mainte- 
nant les avantages résultant entre époux déjà mariés et encore 
existants, soit des conventions , soit des coutumes et statuts, il a 
déclaré formellement taire exception en ce point àl'art. 1", lequel 
ne statuait pourtant expressément que sur les donations ou les 
successions. 

Cet arrêt termina sur ce point les controverses : on reconnut que 
les mariages contractés entre la promulgation de ia loi de nivôse 
et celle du Code civil n'eniportaieiil pas douaire de plein droit, qu'il 
fallait à cet égard une stipulation. Mais elle pouvait être générale; 
si les époux avaient déclaré simplement se constituer le douaire de 
telle anciennecoutume, ta convention était valable, et ou tomba d'ac- 
cord de lui appliquer toutes celles des anciennes règles qui se trou- 
vaient encore compatibles avec les lois nouvelles; car le Code seul 
défendit par son art. 1390 de s'en référer d'une manière générale ■ 
aux anciens statuts locaux (Caen , 20 fév. 1 824 ; Rouen , 1 4 déc. 
1 824). On suivit même le principe quant à la quotité du douaire, qui 
putexcéder la limite portée par le Code, pourvu que le contrat eût 
étéfait avant la promulgation derart.l094(Cass., 23 mars 1841). 
Sur quelques autres points la jurisprudence fut plus lente à se fixer, 
notamment sur les questions qui naissaient de la coutume de Nor- 
mandie. Elle semblait déférer à l'un ou à l'autre des époux certains 
avantages à titre héréditaire seulement ; la loi de nivôse avait donc 
dû les abroger. Celte conséquence fut admise pour le droit que 
l'art. 390 donnait au mari sur les meubles échus à la femme pen- 
dant le mariage (Caen, 10 mai, et Rouen, 30 août 1824); mais 
quant au tiers coutumier de la veuve sur les meubles et conquëts, 
nous avons déjà dit qu'on finit par reconnaître son véritable carac- 
tère, celui d'uH droit de collaboration, de copropriété, au lieu d'y 
voir un simple titre successif. Enfin, la loi du 22 frimaire an VII, 
qui soumet à un droit proportionnelles mutations de biens en pro< 
priété ou en usufruit, soit entre vifs, soit par décès , -doit- elle 
s'appliquer aux gains de survie résultant de mariages contractés 
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avant, mais dissous depuis sa promulgation ? n nous sei&ble d'a- 
bord, malgré de graves autorités, qu'il n'y a pas à distinguer si ce 
sont des avantages statutaires abolis par la loi de nivôse, ou des 
avantages conventionnels, stipulés soit avant soit depuis cette loi; 
car c'était en vertu d'une convention tacite que se prenaient les 
gains de survie coutumiers, et c'est ainsi qu'ils ont été considérés 
et respectés pour le passé par la loi de nivôse. Par snite, il ne 
faut pas non plus distinguer, au point de vue des statuts, ceux 
qui dépendent et ceux qui ne dépendent pas de ta communauté, 
pour dire que ces derniers, se réglant par la loi du lieu de la 
situation des immeubles sur lesquels ils portaient, composaient des 
statuts réels, et par conséquent doivent suivre la loi du moment de 
leur ouverture. 11 est au moins douteux que l'ancienne jurispru- 
dence les soumit en principe & la loi de la situation des biens '; il 
est douteux même qu'elle eût formulé nettement la distinction entre 
les deux sortes de gains nuptiaux. Dans tous les cas, la loi de ni- 
vôse ne l'a pas acceptée, comme nous l'avons montré, et par consé- 
quent, quant à l'application delà loi de frimaire, ils seprésentetittous 
comme dérivant de la convention, et comme formant des statuts 
personnels. Mais c'est, croyons-nous, par rapport à leurs carac- 
tères, b leurs efTets différents, qu'il faut admettre cette même dis- 
tinction , séparer ceux qui, portant sur les biens communs, consti- 
tuent de simples conventions de mariage, de ceux qui, frappant 
les propres, sont de nos jours considérés comme doiiattous. Pour 
lespiemiers, pour ceux qui sont compris dan.s les art. 1515, 
1520 et suivants du Code, il nous semble que la question ne 
peut pas être douteuse ; car ces textes ne sont pas introduclifs 
d'un droit nouveau, ils ne font que reproduire un principe déjà 
proclamé auti'efois, et qu'on étendait même bien plus loin : ces 
sortes d'avantages n'opèrent pas transmission réelle des biens 
d'un époux h l'autre, surtout transmission à titre gratuit. Ils sont 
une compensation présumée de risques plus grands, ou d'un apport 

■ Il semble qu'en général on suivait la loi du domicile matrimonial pour 
les biens ^laés sous des coutumes simplement négatives, il en élsit auiremeui 
pour les coutumes prohibitives , mais alouf le survivait pouiail se venger sur. 
les biens situés dans d'aulres provinces (V. Boucher d'Argis, ch. xvi]. 
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plus considérable , par le droit à une part plus forte au partage 
de la société ; ils sont des clauses diverses d'un contrat à titre 
onéreux. Ce qu'ils sont, ils l'ont toujours été; la loi de frimaire 
n'a donc jamais pu les atteindre '. Quant aux avantages accor- 
dés sur les propres, par une convention expresse ou tacite, peu 
importe, ils sont traités de nos jours comme de vraies dona- 
tions, et soumis au droit proportionnel d'enregistrement. Mais la 
loi de frimaire peut-elle s'appliquer à ceux <{ui, constitués avaut 
sa promulgation, ne se sont ouverts que depuis? La question 
revient à savoir à quel moment ils sont acquis ; si c'est au moment 
môme du mariage, comme droits éventuels subordonnés à là 
condition de .survie, ou au moment du décès, c'est-à-dire quand 
la réalisation de la condition en fait des droits actuels et certains. 
La Cour de cassation a d'abord adopté cette seconde idée dans 
plusieurs arrêts, dontl'un est ainsi motivé : « Considérant, qu'il ne 
peuty avoir de douairière d'un mari vivant; que jusqu'au décès du 
mari le douaire est une simple expectative, que ce décès seul trans- 
forme en droit acquis , parce que c'est seulement alors que l'usu- 
fruit , qui est l'objet du douaire, passe de la tête du mari sur celle 
de sa veuve, et par là opère la mutation, la transmission pour rai- 
son de laquelle la loi a établi un droit proportionnel d'enregistre- 
ment... » (Cass., 23 floréal an XlII; 20frim. an XIV; 5 noï. 1806 ; 
27 mai 1807.) Depuis, elle semble avoir abandonné ce système, 
an moins en partie, pour les avantages qui se trouvent uuis à un 
principe de communauté ou de collaboration (V. p. 198, et la note). 
Mais, à notre avis, il faut aller plus loin, et déclarer tous les 
gains nuptiaux de propres exemptés de l'application de la nouvelle 
loi ; car si le droit ne s'ouvre, si le bénéfice qu'il procure ne se 
réalise que depuis, il était acquis auparavant, constitué ab initto 
comme conditionnel, et la condition accomplie rétroagit. Ce 
u'estpasla date de la transmission qu'il faut considérer, c'est 
celle du fait dont elle découle, du Utre qui l'entraide. 



■ Voir, dans ce sens, denx arrËts des %& juin 1S36 et 33 jaillet |gS8, relaiifs 
aux droits de la femme daas la couluine de Kormandle. Un juguoient d'Arraa, 
juin lBt6, consacre rotmelleinenl le B^stème que nous adoptoDs. 
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II. CODE CIVIL. 

Après les bouleTersements et les discordes du régime révolu- 
tionnaire, le Code civil vint enfin jeter la lumière dans le chaos que 
tant de commotions avaient produit, et fonder sur les ruines de nos 
instilulions anciennes l'unité de législation. Ses rédacteurs prirent 
pour guide cette pensée que les lois doivent être adaptées au carac- 
tère, aux habitudes,, à la situation du peuple pour lequel elles sont 
faites, principe sage, mais qu'ils appliquèrent peul-étre trop à la let* 
tre, car il ne suffit pas que les lois suiverft les mœurs, il faut qu'elles 
les forment et les dirigent. En modelant la législation nouvelle sur les 
idées et les principes que les théories philosophiques des cinquante 
dernières années leur avaient inculqués, et dont, malgré les sévères 
leçons de IVxpérience, eux et peut-être leur génération tout entière 
étaient encore profondément imbus, ils devaieut voir bientât leur 
œuvre en désaccord avec les doctrines d'une génération plus ras- 
sise, ou entraver cette marche ascendante, ce retour vers les idées 
d'ordre, et léguer à l'avenir, avec les mêmes théories, les mêmes 
malheurs. On a dit souvent que le Code fut uue transaction : une 
transaction, soit, mais qui donna tout l'avantage aux principes nou- 
veaux sur les idées anciennes et conservatrices, qui sacrifia le vieux 
droit de la France, même dans ce qu'il y avait de sage, au droit ro- 
main, et au droit romain de l'empire, c'est-à-dire k une législatiou 
qui pouvait admettre l'égalité absolue dans les lois civiles, parce 
qu'elle niait la liberté politique. Consacrer les constitutions impé- 
riales, qui avaient servi pendant trois cenls ans à battre eu brèche 
les coutumes germaniques, c'était consacrer la Révolution, qui 
s'était faite dans le même esprit ; c'était obéir aux mœurs du temps, 
qui étaient celles des municipes et desgrandes villes commerciales, 
aux besoins nouveaux, nés du développement de l'industrie, de 
l'importance immense et nouvelle de la fortune mobilière, ce qu'il 
fallait faire, sans aucun doute, dans une juste mesure : mais c'était 
en créant de nouveaux meubles (les rentes et les offices), en divi- 
sant, en fiiisant circuler toutes les fortunes, favoriser et augmenter 
encore ces besoins, livrer la société aux hasards de variations 
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constantes, car on lui retirait ses points d'appui, la sécurité de ta 
propriété, la conservation des familles, la perpétuité des souvenirs. 
11 est une seule matière, celle du contrat de mariage, où la dis- 
tinction des biens d'après leur origine, proscrite partout ailleurs, 
la vieille règle que les dettes immobilières suivent les immeubles, 
les œobiliëresles meubles, les principes coutumiers enfin subsistent 
comme des témoins d'un autre dge, par une anomalie singulière, 
que nous sommes loin, du reste, de regretter, malgré tes inconvé- 
nients trop réels de leur isolement et de leur mutilation dans notre 
droit. Sauf cette matière générale et quelques points de détail, 
presque toutes les grandes questions, celles dont la solution 
fonde l'état social d'un peuple, sont décidées d'après la législation 
romaine ; c'est elle qui domine encore presqiie tous les actes de la 
vie civile. Nous disons presque, car, preuve frappante de l'esprit au- 
quel, sans le savoir peut-éire, on obéissait alors quelquefois, le Code 
s'en est écarté, et, pour affaiblir encore, soit par une règle nouvelle, 
soit par quelque disposition détachée du droit coutumier, les idées 
d'autorité et de conservation, les principes fondamentaux d'ordre et 
nous sommes près d'ajouter de morale qui s'y trouvaient proclamés. 
Le mariage fut réhabilité, mais on admit le divorce, presque entière- 
ment aboli déjà du temps de Justinien. On reconnut les obligations 
réciproques que le lien conjugal fait naître entre les époux pendant 
leur vie, mais les droits qu'il crée cessèrent de se perpétuer au delà 
même du tombeau; la succession opulente ne dut plus rien au 
conjoint pauvre, la quarte de l'authentique prœterea, cette loi si 
belle, comme la proclament nos anciens auteurs, fiit oubliée. La 
puissancepaternelle rétablie effrayait les amants jaloux de la liberté. 
A Rome, elle durait toute la vie; chez nous, l'émancipation a lieu 
de plein droit. A cdté de la portion de biens réservée à la famille, 
comme son patrimoine, une autre, laissée à la disposition du père, 
Ini donne, par une sage liberté, le moyen d'avantager un de ses suc- 
cessibles, même un de ses enfants, pourvu que la faveur ne soit pas 
trop grande : mais il est privé du droit d'exhérédation ; capable pour 
récompenser, il est impuissant à punir. Les substitutions, les fidéi- 
commis romains, lui sont interdits, car le désir de voir sa famille 
et son nom rester attachés à une terre et s'y perpétua avec éclat 
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porte un caractère aristocratique. L'autorité maritale recosoiRHt 

mitigée, et ici nous ne pouvons qu'.admirer le Code, qui nous sem- 
ble avoir trouvé le juste milieu entre l'anéantir, comme dans le 
mariage libre, et l'exagérer comme le faisait la trumus, et comme 
l'eût fait m4me l'ancienne mainbournie, si elle s'était appliquée 
avec toutes ses conséquences ï la nouvelle condiUon de la femme, 
ou aux dots si considérables et si communément mobilières du noo- 
rel état de choses. Quant k la loi des successions, cette base à 
droit privé, elle rejette les exagérations de la loi de nivôse, miis 
sans abjurer au fond ses principes, en reproduisant presque texlofl- 
lement les deux novelles de Justinien. Les biens forment une seule 
masse, soumise à des règles uniformes, transmise aux mêmes per- 
sonnes, sans aucune distinction ni de qualité, ni d'origine, ni mime 
de nature. Il n'y a plus de propres inaliénables, plus de retraits qui 
entraveraient la circulation des biens et le crédit ; plus de rè^ 
paternapatemi», plus de refente; et si le Code, pour obvier m 
résultats iniques de la disposition des lois romaines qui attrJbuïil 
tonte la fortune au parent le plus proche, divise la succession par 
moitié eutre les deux lignes, il n'en résulte pas moins que Ynne 
d'elles peut être privée de ses domaines héréditaires, et recevoir, 
en échange, des biens auxquels ne l'attache aucun intérêt d'if- 
fëctioD. Il y a même un cas où l'une peut être entièrement dé- 
pouillée par l'autre (art. 750, 746 et 752 combinés). Comme les 
biens dont elles suivaient autrefois les distinctions, les dettesformeni 
une seule masse qui grève l'ensemble de l'actif, et tout ce qw 
possède un débiteur est, sans réserve, affecté au payement it ses 
obligations. Enfin, le partage égal, posé en principe sans dis- 
cussion, dès les premières lois de la révolution, subsiste entre les 
successsibles de même degré, qui, par suite de la confusion de lou^ 
les hiens, prennent chacun non-seulement une valeur égale, vâi 
une part égale des meubles et des immeubles : < Il convient, dit 
l'art. 832, de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la ffiêm* 
quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créances ùe 
même nature et valeur, n 

En vertu de cette loi constante qui fait que, dans toutes les lé- 
gislations, les règles des successions et les gains de survie se cor- 
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respondent, que cetix-ci viennent, quand la fiUe est exclue, com- 
penser pour la yeuve celte rigueur politique, et qu'au contraire, dès 
que la femme a part égale avec les mâles, ils sont réciproques pour 
les deux époux ou disparaissent complètement, le Code ne con- 
sacre plus de plein droit ni douaire , ni augment, ni ptécipul, mais 
il permet de stipuler des avantages analopes, et, dans l'usage, nn 
les stipule le plus souvent réciproques, car la raison de différence 
entre les deux conjoints n'existe plus. Ainsi, au moment où l'on 
cherchait un régime uniforme pour tout le territoire, on a rendu 
la conciliation des deux systèmes qui se partageaient la France 
plus que jamais impossible, en supprimant précisément ce qui leur 
créait des points de contact. Tout ce que le régime dotal avait 
de favorable h la famille subsiste , tout ce qu'il faisait dans 
l'intérêt personnel des époux a été supprimé. Son principe est, 
certes, de constituer l'indépendance desépoux et de leurs patrimoi- 
nes, mais il ne mécoiMiaissait pas, lorsqu'il était complet, leurs 
droits réciproques. La communauté a sa base dans cette récipro- 
cité de droits et de devoirs, dans l'association, là confusion presque 
de deux fortunes, comme de deux corps et de deux âmes; elle 
forme, et c'est II) son cdté sublime, l'application à l'ordre matériel 
du principe moral du mariage chrétien. Mais son danger est dans 
l'exagération nécessaire de la puissance du mari, qui peut tounier 
à l'avantage de la femme, s'il est sage, mais qui la laisse elle et 
sa famille sans sauvegardes suffisantes contre des malheurs ou 
des fautes. Le douaire fournissait le contre-poids si nécessaire 
de cette puissance ; dans sa double nature, il assurait l'intérêt 
et la dignité de la femme, l'avenir des enfants, en leur con- 
servant un patrimoine à l'abti de toutes les chances de l'association. 
I) était une 'partie essentielle de la communauté ; il formait, avec 
l'augment dont il se rapprochait tant, le point de jonction si diffi- 
cile à trouver entre deux systèmes qui partent de principes diamé- 
tralement opposés, et pourtant il a disparu. Aboli par une in- 
terprétation douteuse d'un article obscur de la loi de nivôse, les 
rédacteurs du Code n'ont pas eu, dit M. Ginoulhiac, le courage 
ou la pensée de le rétablir, de le rétablir au moins pour la feume, 
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s'ils craignaient, «o le réservant aux enfants, de trop immobiliser 
les fortunes. 

Il Tant être justes pourtant. Il existe encore dans notre droit des 
gains de survie légaux. La loi ne va pas jusqu'à nier absolument le 
titre d'époux dès que la mort a dissous le mariage. Elle rceonaaii 
que l'isolement de la veuve et sa douleur, que le soin de sa dignité 
méritent prolectîoii et faveur. Mais cette protection dure si 
peu, cette faveur est si mince, que ces dispositions ne serveiil guère 
qu'à nous montrer et à nous faire regretter l'esprit de notre vieiu 
droit, auquel elles sont empruntées. De tous les avantages qu'il 
accumulait, deux seulement subsistent ;d'uuepart, le droit de deuil, 
quel que soit le contrat de mariage ; de l'autre ub double droit 
de nourriture et d'habitation, réglé pour la veuve commao^ 
comme parles coutumes, et comme l'aonée de viduité despajsà 
droit écrit pour la femme qui a stipulé le régime dotal. La ressem- 
blance frappante des gains nuptiaux édictés,par les articles 1465et 
1570, dont pourtant les législateurs ont conservé les anciennes di- 
versités avec un soin singulièrement scrupuleux, prouve qu'en 
adoptant tes corollaires presque identiques que notre anrieune 
jurisprudence avait ajoutés li chacun des deux régimes, il y eût eu 
moyen peut-être de les rapprocher beaucoup, sinon dans leurs 
principes, au moins dans leurs conséquences. 

Le plan que nous suivrons dans l'exposition de notre droit ido- 
deme sera le même qui nous a dirigé jusqu'à présent. Toutefois, l'iu- 
iroduction de règles nouvelles, ou l'abolition des anciennes institu- 
tions, nous obligent à poser ici quelques divisions générales : 

1° Les gains de survie sont encore de deux sortes, légaux od 
conventionnels ; mais le petit nombre des premiers donne peu d'iin- 
portance à cette distinction ; 

2* Les avantages conventionnels sont ceux qui résultent dn 
pacte iiuplial. Ils se distinguent quant à leur objet, selon qu'ifs 
portent sur les biens de h communauté.ou sur les propresdes époux. 
De là deux sortes de gains de stH-vie ; ceux qui sont considérés 
comme de simples conventions entre associés et à titre onérpui, 
ceux qui constituent des donationséventuelles entre fiancés. Avant 
de développer les règles particulières qui les séparent et les evac- 
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tères spéciaux de chacun d'eux, nous verrons, sans parler de leurs 
formes, qui soiit celles du contrat de mariage, s'il n'y a pas des prin- 
cipes communs qui les régissent tous et les rassemblent. 

5" Distincts de tous ceux-^i par leur constitution et par leurs for- 
mes, qui les assimilent aux donations ordinaires entre vifs, mais 
rapprochés des donations enlre fiancés par leurs modalités et leur 
objet, d'autresavanlages peuvent résulter de libéralités entre époux. 
Us SAiil soumis à celles des règles générales des gains nuptiaux 
qui ne dérivent pas de la nature spéciale du contrat de mariage. 
Sans nous arrêter à exposer d'une manière complète tout ce qui 
se rapporte à ces donations, il nous suffira d'en montrer les di- 
verses espèces et d'examiner si la condition de survie, qui est 
inhérente à quelques-unes, les affecte nécessairement tontes. 

4" Enfin, un dernier chapitre sera consacré au droit de succes- 
sion réciproque des conjoints qui, tout en restant régi par les prin- 
cipes généraux des successions, et-sans former, par conséquent, 
un véritable gain de noces et de survie, s'en rapproche beaucoup, 
comme on l'a vu, par sa cause et ses résultats. 

I. Gains de survie légaux. 

Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit du droit que 
l'art. 1492 accorde à la veuve commune de retirer, même quand 
elle renonce, les linges et hardes h son usage (V. p. 208). Dans le 
cas d'adoption du régime dotal, le même avantage résulte de l'arti- 
cle 1566 (2"), qui dit : « La femme pourra, dans tous les cas, retirer 
ses linges et les hardes à sou usage actuel, sauf à précompter leur 
valeur, lorsque ces linges et hardes auront été primitivement 
constitués avec estimation. » Ce texte, qui contient une dérogation 
au droit commun, nous offre plusieurs hypothèses à examiner. Si 
la femme s'était constitué en dot tout son mobilier, mais en en re- 
tenant la propriété, la conséquence du principe posé par la première 
partie de l'article 15(ï6 serait çae ses vêtements devraient dépérir 
pour elle, et que le i&ari Libéré de son obligation en restituant iden- 
tiquement ceux qui auraient ét( apportés, quelque long temps que 
le mariage eAt duré et dans qudque étatqu'ib fussent au moment 
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de la dissoluUoi), pourrait retenir ceux ((bt servent acUiellement k 
l'usage de la femme. Si, au contraire, celle-ci lui eu avait transféré la 
■ propriété, en se constituant en dot sonmobilier avec estimation, il 
pourrait retenir, en payapt le prix d'estimation, tant les linges et 
bardes constitués en dot que ceux qui auraient été acquis pendantle 
mariage. Mais dans les deux hypothèses, ta loi, par une raison d'é- 
quité et de bienséance qu'il n'est pas besoin d'expliquer, déroge àla 
rigueur des principes et accorde à la femme les vêtements qu'elle porte 
au momentdela dissolution. Seulement, quand.il y a eu estimation, 
it faut distinguer s'ils sont d'une valeur inférieure ou supérieure à 
celle qui a été attribuée au trousseau qu'elle avait primitivement. 
DaDs le premier cas, elle précomptera sur le montantde l' estima- 
tion la valeur du trousseau qu'elle conserve, et répétera le surplus. 
Dans le cas contraire, devra-t-elle compte de l'excédantï Evidem- 
ment non, dans l'bypothèse donnée, celle du prédécès du mari, car 
cet excédant ne peut pas être considéré comme une donation, et 
quand c'en serait une, elle serait confirmée par la mort sans révo- 
cation. Bien entendu, le privilège de l'art. 1566 est, comme le 
motif sur lequel il est fondé, purement personnel à la femme, et ses 
héritiers ne pourraient exercer que les droits qui résulteraient pour 
eux des règles ordinaires du régime dotal". Quant à savoir quels 
objets il faut comprendre dans la qualification de linges et bardes, 
ce sont, comme nous l'avons dit, même les dentelles et autres tis- 
sus précieux, mais non pas les bijoux, sauf pourtant l'anneau de 
mariage. 

Ce premier avantage écarté, il nous reste k parler de ceux que les 
articles 1465, 1570 et 1481 assurent à la veuve. Ce sont, comme 
autrefois, le droit de nourriture et d'habitation, et le deuil. Le Code, 
plus peut-être ici que nuUepart ailleurs, s'est inspiré, nous l'avons 
dit, des anciens principes et conserve encore des traces de leur 
variété. Ainsi, la différence des articles 1465 et 1570, qui établis- 
sent pourtant les mêmes droits, n'est que la reproduction, sur ce 



* Nous de parlons pas dn cas ob les ïdemeau servant i l'asage actuel de la 
remme proviendraient de ses paraphernaux. L'art, ises alors ne s'appliquerait 
pas, et le mari ou se); héritiers seraient obligés de tenir compte, d'après les rè- 
gles ordinaires, des effets qu'elle aurait apportés en dot. 
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point, pour la communauté elle régime dotal, de la différence qui 
réparait autrefois les usages du Nord de ceux du Midi. 

Nous n'avons pas besoin, par conséquent, de répéter qu'il faut 
se garder de confondre le droit viager d'habitation qu'une conven- 
tion expresse peut, mais peut seule attribuer pour toute sajvie k 
l'un des épous, avec la faculté que nos deux articles accordent de 
plein droit à la veuve de rester soit pendant trois mois et quarante 
jours, soit pendantune année dans la maison commune. Ce dernier 
avantage diffère tellement de l'autre, qu'on a refusé de lui donner 
le même nom, et de reconnaître qu'il existe encore de nos jours un 
droit légal d'usage et d'habitation. M. Duranton (t. V, a" 6), 1 
l'appui de cette idée, fait remarquer avec grande raison combien 
l'article 1570 diffère dans l'espèce qu'il prévoit des articles 625 et 
suivants, soit que l'on considère la durée de la jouissance, soit 
que l'on considère les charges dont l'usager ordinaire est tenu et 
dont la veuve est généralemeut affranchie, notamment en ce qui 
touche l'obligation de fournir caution, imposée à l'usager par l'ar- 
ticle 626 et qui ne saurait être imposée à la veuve, et notamment 
encore en ce qui concerne les impôts, auxquels contribue l'usager 
proprement dit, et dont, selon nous, la veuve n'est point tenue. 
Quelque justes que soient ces observations, il nous semble qu'une 
fois la distinction nettement posée pour éviter toute confusion, oa 
peut, avec beaucoup d'auteurs, appeler le droit de la veuve droit 
d'habitation, car c'est, en définitive, celui dont il se rapproche le 
plus , et notre ancienne jurisprudence confondait sous le même 
nom les deux choses, dont l'une ne semblait qu'un diminutif de 
l'autre. Du reste, c'est là une simple question de mo ts. 

Quant au fond des choses, notre commentaire de ces deux articles 
se trouve déjà presque fait par l'exposition qui précède des anciens 
usages. Et, d'abord, l'article 1465, qui statue pour le cas de ma- 
riage en communauté, déclare comme Pothier: 1'^ que a la veuve, 
soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, a droit pendant les trois 
mois et Quarante jours qui lui sont accordés pour faire invenuire 
et délibérer, de prendre sa nourriture et celle de ses domestiques 
sur les provisions existantes, et, à défaut, par emprunt au compte de * 
la masse commune, à la charge d'en user modérément ; >> 2" qu'elle- 



r.bv Google 



- 240 - 
« ue doit aucDD loyer i raison de l'habilatioa qu'elle a pu faire, pen- 
dant ces délais, dans une maison dépendante de la communauté on 
appartenant aux héritiers du mari; et si b maison qu'habitaient 
les épouï, à l'époque de la dissolution de la communauté, était 
tenue par eux !i titre de loyer, la femme ne contribuera point, pen- 
dant les mêmes délais, au payement dudit loyer, lequel sera pris sur 
la masse. > Une observation à faire sur ces derniers mots, c'est 
qu'ils ne sont complètement justes que daus l'une des deux hypo- 
thèses prévues, celle où la femme renonce k la communauté. Si elle 
accepte, elle contribuera forcément aux frais faits pour son entre- 
tien et son logement, puisqu'ils se partageront par moitié, comme 
toutes les charges. Ce ne sera pas non plus nécessairement pendant 
un délai rigoureux de trois mois et quaraïUe jours que la femme 
pourra jouir du double avantage qui lui est assuré. Nous avons dit 
qu'il a pour fondement ce principe, que la veuve reste pendant ce 
temps gardienne de la communaulét qu'en .administrant le fonds 
commun et en faisant inventaire, elle agit dans l'intérêt des héri- 
tiers du mari et des créanciers, aussi bien que dans son intérêt 
personnel. (Zacharix, 111, § 519, note!.] 11 en résulte deux consé- 
quences parallèles : la première, que si la femme, au lieu du temps 
ordinaire, n'a employé qu'un temps beaucoup plus court, deux mois, 
par exemple, pour faire inventaire, son droit ne durera pas plus que 
les quarante jours qui lui sont encore donnés pour délibérer : la 
seconde, que si.^u contraire, les délais ordinaires n'ayant pas sutB, 
elle a obtenu du juge une prorogation, pendant toute sa durée, ce 
môme droit se perpétuera. On dirait en vain que l'article 1465 ayant 
déterminé le nombre de jours pendant lequel la femme est admise 
à jouir du bénélii;e qu'il lui accorde, ce temps n'est susceptible ni 
d'abréviation ni d'augmentation. Ce qui prouve bien qu'il n'en est 
pas ainsi, c'est que la loi ne dit pas pendant trois mois et quarante 
jours d'une manière absolue, mais pendant les trois mois et qua- 
rante jours qui lui sont accordés pour faire inventaire et délibérer. 
D'ailleurs, l'article 1495, qui s'occupe de nouveau de ce béuéfice 
pour expliquer qu'il est personnel à la veuve, ne parle plus des trois 
' mois et quarante jours, mais seulemeni du délai donné pour faire 
inventaire et délibérer. Enfin, et ceci nous parait plusdécisif en- 
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eore, nous avons vu que rachèveDieni de Tinventaire était le terme 
' indiqué par Pothier, dont les rédacteurs du Code out évidemment 
voulu reproduire la pensée. 

La femme continuera donc à occuper la maison conjugale, sans 
qu'on puisse exiger d'elle aucune indemnité, soit que ta commu- 
nauté se trouve propriétaire ou locataire. Si, dans ce dernier cas, le 
bail vient à cesser avaut l'expiration du droit de la veuve, ou si 
la maison concédée au mari, à titre d'usufruit, est sortie de ses 
biens par l'effet même de sa mort, ses héritiers doivent fournir à 
la femme une habitation convenable; bieu entendu , ils doivent la 
laisser demeurer dans la maison conjugale , si elle leur appartient 
personnellement. Dans toutes ces hypothèses, la veuve renonçante 
ue leur doit aucune indemnité; mais si elle accepte, les frais se 
partageront par moitié. Sila maison appartient à la femme elle-mdme, 
elle n'a pas d'indemnité à réclamer, du moins pour son logement, 
car elle pourrait peut-être en exiger une pour le logement des effets 
de la communauté jusqu'au partage (M. Duranton, u" 468, t. XIV). 

On s'explique facilement que le texte ne parle que du logement 
et de la nourriture de la veuve, et uon de ses enfants; car si ce 
sont des enfants communs, ils sont héritiers de leur père, et re- 
cueillent tout ou partie de la masse commune ; et, s'ils sont d'un 
premierlit, la communauté dissoutene leur doit rien; leur entretien 
reste à la charge exclusive de leur mère. 

Le même privilège de viduité est réglé d'une manière différente, 
quand les époux se sont mariés sous le régime dotal : « Si le 
mariage, dit l'article 1570, est dissous par la mort dn mari, ' 
ta femme a le choix d'exiger les intérêts de sa dot pendant l'an du 
deuil, ou de se faire fournir des aliments pendant ledit temps, aux 
dépens de la succession du mari ; mais, dans les deux cas, l'habi- 
tation durant cette année et les habits de deuil doivent lui être 
fournis sur la succession, et sans imputation sur les intérêts à 
elle dus. u Ici ce n'est plus à Pothier, c'est à la législation des pays 
de droit écrit que les rédacteurs du Code se sont reportés ; et ce 
sont les principes du droit nommé l'année de viduité, que nous rap- 
pelle la première de ces deux dispositions. 

En effet, nous avous vu naître, dans la jurisprudence du Midi, 
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le droit pour la femme d'exiger de la succession de son mari, pen- 
dant l'année de deuil, une certaine somme, tant pour ses aliments 
qae pour lui tenir lieu des intérêts de sa dot mobilière, qui, d'après 
tes dernières lois romaines, ne devait lui être rendue qu'au bout 
d'un au. Cet avantage, considéré comme une créance de la femme, 
plutôt que comme une libéralité du mari, n'était pas, comme tel, 
soumis au retranchement de l'édit des secondes noces (il en serait 
encore de même pour le retranchement de l'article 1098) . Le Code, 
en déclarant que tes intérêts de la. dot courent de plein droit à 
partir de la dissolution du mariage, même quand une aimée est 
accordée pour la restitution de la dot elle-même, devait nécessai- 
rement modifier l'ancien état de choses; car les motifs sur les- 
quels il était fondé cessaient, en partie au moins, d'exister : mais il 
fallait prendre garde, en accordant unbéiiéfice nouveau à la femme, 
de ne pas empirer sa situation; car la somme qu'elle obtenait au- 
trefois à titre de viduilé, étant calculée sur ce qui lut était néces- 
saire pour son entretien, pouvait se trouver bien supérieure aux id- 
térêts de sa dot. L'article 1570 lui donne donc le clioix d'exiger, 
soit ces intérêts, soit une pension alimentaire : c'est un droit d'op- 
tion, et non pas un cumul. Mais cette option est-elle limitée sa 
cas où la dot doit porter intérêt, parce qu'on ne peut l'exiger 
immédiatement, ou s'étend-eile aussi à celui «ù la dot consiste eu 
immeubles ou en meubles dont la propriété est restée k la femme t 
On peut dire que nous sortons ici des termes du Gode, puisqu'il 
s'agit de biens qui doivent être restitués sur-le-champ, ou mém« 
qui ne produisent pas d'intérêts; tandis que la loi ne donne le choix 
qu'entre les intérêts de la dot et des aliments. Cependant, il nous 
semble que si la dot immobilière doit être rendue sans délai h la 
femme qui la réclame, aucun texte ne l'oblige à la réclamer de 
suite ; si elle ne le fait pas, elle aura le droit d'exiger des héritiers 
du mari, sinon les intérêts, au moins ce qui s'en rapproche beau- 
coup, les reyenus de ces biens, et, par conséquent, k moins qu'on 
ne la repousse par une interprétation étroite et rigoureuse du 
mot intérêt, elle sera précisément dans le cas où la loi lui donne la 
droit d'option (Bodière et Poat, II, n<* 665, contra M. DurantOD, 
XV, n°572);— Le mot aliments, qui doit élropria ici dans son aocep- 
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tion ordÎDaire, comprend, comme toujours, tout ee qui est néces* 
saire à l'entretien, tant en maladie qu'en état de santé ; seulement, 
comme l'article qui dous occupe attribue à la femme, par nne dis- 
position distincte, l'habitation et les habits de deuil, les aliments 
ne devront s'entendre que du surplus. Du reste, sous le Gode, 
comme autrefois, il faut voir là moins un avantage donné à la veuve, 
qu'une dette, et une dette éminemment favorable'. C'est par ce 
motif que nous résoudrons, dans le sens de l'affirmative, la ques- 
tion controversée de savoir si les aliments sont dus encore quand 
h subsistance de la femme est assurée par des revenus parapher- 
naux considérables. Pour nous, l'esprit général du Code, moins 
favorable aitt veuves que l'ancien droit, ne nous parait pas une 
raison de renforcer encore ses rigueurs, en inU'oduisant dans U 
loi une distinction qui n'y apparaît pas. Le mot d'aliments ne suf- 
fit pas i la faire reconnaître, car il était indiqué par l'origine, par 
l'histoire, et par la nature même du droit qu'on établissait. Enfin, 
si quelques-uns de nos anciens auteurs enseignaient déjà l'opinion 
contraire, il ne faut pas s'en étonner dans un temps oii le droit à 
l'année de viduité n'était fondé que sur une interprétation favora- 
ble (d'Accurse), adoptée par la jurisprudence. On conçoit que 
là où les motifs qui l'avaient fait introduire venaient à manquer, 
on pdt hésiter à continuer de le consacrer; et toutefois cela n'a ja- 
' mais été admis par tes parlements, fidèles à ce principe que c'était 
nne dette. De nos jours, où nous voyons cette dette reconnue par une 
loi précise, qui, loin d'admettre la distinction que l'on voudrait 
faire, la repousse enmontcant, quelques articles plus bas, qu'elle 
n'a pas oublié les paraphernaux de la femme, nous ne devons pas 
nous arrêter à des motifs qui n'ont même pas suffi pour faire in- 
troduire la distinction à l'époque où tout, en cette matière, repo- 
sait sur la jurisprudence et sur l'usage '. 

■ Hais si le passif dépassait i'actir, si clla deiait par consëqnaat tomber k la 
€barse des créuicleni, il faudrait, bien enieDdu.lirHtrsindreaaiplusétroitet 

* Voyez UD arrêt d' AU (3 mai I839),qui décide d'une mauière générale que la 
veuve a le droit, quelle que soit sa posltloa de fortune , d'eitger dw tllmeott 
ItmdiM I1lné« de dMU. 
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Ainsi, quelque considérables que soient les paraphernanx, quel- 
que minime que soit la dot, la femme pourra demander des aliments. 
Nous n'allons pourtant pas jusqu'à lui permettre, si sa dot com- 
prend à la fois des immeubles importants, et des sommes peut-être 
modiques, d'esiger à la fois la restitution immédiate de ces immeu- 
bles, et des aliments comme compensation des intérêts de ces va- 
leurs mobilières qu'elle abandouueraii. Une telle prétention serait 
évidemment inique; et la loi, en ue parlant, dans la deuxième partie 
de l'article 1 570, que des intérêts et non des fruits, ne peut pas 
avoir eu pour but de la consacrer. 11 faut combiner la dernière par- 
tie de l'article avec la première, où il est parlé tout à ta fois des 
intérêts et des fruits, et dire avec M. Duranton (XV, a^bli), qu'il 
n'y a pas deux dots, l'une mobilière, l'autre immobilière ; qu'il n'y 
en a qu'une, que la femme doit abandonner ou reprendre en tota- 
lité. Celte solution n'est pas contraire à la faculté que nous avons 
reconnue ci-dessus à la femme, quand sa dot est purement immobi- 
lière, d'exiger néanmoins des aliments en abandonn ant les revenus. 

Maintenant est-il nécessaire, pour pouvoir exiger des aliments, 
que la femme ait une dot? L'affirmative se fonde sur la place de 
l'article i 570 dans le Code , au chapitre de la restitution de ta dot, 
et sur tes tenues de cet article, qui donne à la femme le choix 
d'exiger les intérêts de sa dot, ou des aliments. Enfin, on invoque 
encore l'autorité de Merlin, qui, après avoir dit que, dans l'ancien 
droit, la femme non dotée n'en pouvait pas moins exiger son an- 
née de viduité, ajouterait : « Aujourd'hui, en pareil cas, la femme 
aurait encore droit à son deuil et à 1 habitation pendant l'année, 
mais elle ne pourrait plus exiger d'aliments ; cela résulte de l'al- 
teruative établie par l'article 1570. » Mais il nous semble 
qu'on n'a pas bien lu ce passage de Merlin, ni vu exactement 
le point sur lequel portait sa décision. Après avoir parlé de l'an- 
cien droit, il rapporte, d'après Graverol, un arrêt du Parlement de 
Toulouse, du 21 juillet 1677, qui admet la veuve ii demander son 
deuil et son droit de viduité, quoique l'héritier du mari lui eût rendu 
sa dot. C'est alors qu'il déclare que, de nos jours, cela n'aurait plus 
lieu, ce qui est incontestable, mais ce qui ne prouve rien pour la 
difficulté dont nous nous occupons. Arrivant à la question même. 
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nous dirons avec H. Taulier (t. V, p. 370) : «On ne saurait sémn- 
sèment supposer qu'en donnant l'option à la femme, la loi ait seu- 
lement songé h lui permettre de se prononcer entre une pension 
(pli lui sera payée et des intérôLs ou des fruits qu'elle pourrait per- 
cevoir elle-même ; la pensée de la loi est plus haute, son intention 
est plus large, plus délicate, plus généreuse. Elle a voulu rendre - 
hommage k ces égards tradilionoels que l'on a toujours accordés 
aux veuves; elle a voulu, pendant une période de temps consacrée 
à la douleur, et où le soin des affaires est abandonné, offrir à la 
femme une consolation. >■ A ces considérations, nous ajouterons 
que dans une matière od le Code s'en est si évidemment référé anx 
anciens principes, l'autorité de l'ancienne jurisprudence -des pays 
de droit écrit est d'un grand poids. Or, personne ne doute qu'elle 
ne fat uDauime sur cette question, et nous avons vu même jus- 
qu'où elle allait. Comme elle, le Code a voulu imposer à la succès* 
sion du mari l'obligation de nourrir la veuve même d'une façon abso- 
lue, et sans compensation. La preuve en est que les aliments sont 
dus, quelque grands que soient les besoins de la veuve, quelque 
peu considérable que soit la dot. 

Une fois l'option faite par la femme, elle est définitive, et ne 
peut plus être retirée ; car, le consentement une fois donné est 
devenu l'élément d'un contrat qui lie les parties et constitue ud 
droit acquis. La veuve mineure même ne pourrait s'appuyer sur 
le défaut d'autorisation du conseil de famille-pour en invoquer la 
nullité, car il ne s'agit ici que de ses revenus. Mais devra-t-elle 
être présumée avoir opté soit pour les aliments , parce -qu'elle 
aura vécu quelque temps des provisions existantes lors du dé- 
cès du mari, soit pour les intérêts de la dot, parce qu'elle en 
aura reçu une partie des débiteurs ou délenteurs 1 Nous ne le pen- 
sons pas : en vertu de ce principe, qui veut que la renonciation ù 
un droit ne s'induise pas d'actes équivoques, nous croyons qu'il 
faudra une volonté manifestée d'une manière formelle, ou d'une 
manière implicile, mais nécessaire, comme par une demande de 
pension alimentaire, ou par une demande en payement des intérêts 
de la dot. formée contre les héritiers du mari. 

Que devient l'année de viduité, dans le cas où la feuune a rctcu 
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des UbérallMs psr le testament de son conjoint? La solution dé- 
pend de l'étendue de l'aTantage qui lui est fait. Si ta veuve, léga- 
taire universelle en l'absence d'un héritier îi réserve, recueille toute 
la succession , la conbsion s'opère ; la femme, créancière !t la folB 
et débitrice, ne peut se payer elle-même, et le droit aux aliments 
disparaît. Il en est de même si l'objet légué est seulement un usu- 
fruit universel , car, en vertu de l'art. 610, qui charge le légataire 
universel d'usufruit du service des rentes ou pensions alimentaires , 
les deux qualités contraires se trouvent encore réunies dans la 
même personne. Mais si la disposition était à titre universel, la 
coitliision ne s'opérerait plus que pour partie, dans la proporUoit 
de la quote-part léguée, et la femme pourrait exiger |la pension ali- 
mentaire pour te reste. Par la même raison , elle lui serait due tout 
entière , s'il s'agissait simplement d'un legs particulier. Un 
cas spécial à remarquer est celui où le mari lui aurait légué sa dot, 
ce qui lui procurerait, entre autres, ce bénéfice de pouvoir exiger 
sans aucun délai sa dot, même mobilière. Alors, suivant quel- 
ques personnes', comme en principe les aliments ne se cumulent 
pas avec les intérêts de la dot , il faudrait que la femme reuonçStï 
l'un des deux avantages pour obtenir l'autre. Mais , n'est-ce pasU 
rendre inutile le legs fait par le mari, puisque la faveur qu'il pro- 
eure k la femme est compensée par la perte d'un droit, tandis qne 
la présomption est toujours, comme ces auteurs nous l'apprennent 
eux-mêmes , que le mari par cq legs a entendu lui conférer un avan- 
tage nouveau, sans la priver d'aucun de ceux qui sont inhérents îl sa 
créance. Ne pourrait-on pas dire que te principe du non-cumul des 
intérêts de la dot et des aliments s'applique quand la femme les 
réclame au même titre, comme veuve, et en vertu de l'art. 1570, 
mais non quand elle réunit ces deux titres de légataire de la dot et 
de créancière d'aliments eu vertu de la loi 7 Si le mari avait obligé 
ses héritiers à fournir à sa femme une pension alimentaire, an- 
rait-on prétendu que cela la privait du droit d'exiger la restitution 
immédiate de ses Immeubles dotaux ï Pourquoi, lorsqu'il a pris 
une marche inverse, ôter à son legs une partie de ses effets? 

Après tout ce qui précède, il nous reste peu de chose à dire de 
rhabitalion que l'art. 1570 assure à la femme également pendant 
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noe annrie. Ce droit a, sous le même nom, les mêmes règles que 
celui qui est attribué k la veuve commune par l'art. 1405. Quoi- 
que l'uD des motifs indiqués ci-dessus n'existe plus ici, quoi- 
qu'il n'y ait pas de communauté dont la femme soit gardienne, 
le m^me avantage est donné à la femme dotale, car elle est veuve 
aussi et digne du môme intérêt. Il y a mieux, il lui est donné d'une 
façon plus lai^e, car il dure uue année entière, etcette difTéreuce 
qu'il est impossible d'expliquer logiquement, est encore une trace 
des diversités de nos deux systèmes anciens de législaliou. 
L'habitation n'est pas, comme le droit d'aliments, subordon- 
née à l'abandon des intérêts de la dot ; elle est duc, quel que soit 
sous ce rapport le choix de la femme, et sans imputation sur les 
intérêts.. Par conséquent , elle peut être réclamée dans tous les cas 
comme une créance, et les questions que nous venons d'examiner 
ne s'élèvent plus ici. Du reste, la différence dans la durée de 
son droit écartée, la femme aura comme la veuve commune, l'ha- 
bitation -.pour elle et pour ses domestiques, suivant sa fortune 
et sa condition (1465), et pourra, selon les mêmes distinc- 
tions , se la faire donner en nature par les héritiers de son 
mari, dans une des maisons de la succession , ou, i défaut, exiger 
une indemnité de logement. Mais, si la maison où demeuraient 
les deux époux se trouvait, à la dissolution du mariage, lui appar- 
tenir k elle, soit que le mari la lui eût léguée, soit qu'elle fût dès 
longtemps sa propriété, nous croyons qu'elle n'aurait plus rien h 
réclamer ( contra, Caen, 30 avril 1828 } ; car le motif de 
bienséance, qui a fait établir ce bénéfice, n'existerait plus. De 
même, il nous semble que la femme qui , en règle générale, en jouit 
pendant un an, devrait en être privée au bout de dixmois^siellese 
remariait ; car les convenances s'opposeul à ce qu'elle amène un 
nouvel époux dans la maison qu'elle tient du premier. 

Quant au deuil, il n'y a pas de distinctions i faire entre les dif- 
férents modes d'association conjugale ; que les époux eussent 
adopté le régime dotal ou la communauté, que la veuve accepte 
on qu'elle renonce, qu'elle soit même séparée de corps ou de biens, 
elle n'en a pas moins le droit de se faire payer par la succession les 
frais de son deuil , car elle n'en est pas moins épouse, et obligée 
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par la décence publique de rendre cet hommage à la mémoire de 
son mari (1481). Ce motif, qui est de tous les régimes, est aussi de 
tous les temps ; aussi, le droit de deuil est-il de uos jours à peu 
près ce qu'il élait autrefois. Par suite, nous u'eu dirons que quel- 
ques mots. Donné encore à la femme seule, il se paye en ar- 
gent et non en uature; il se règle d'après la fortune et la conditiou 
du Diariau moment de la dissolution ; enfin, il comprend les babils 
des domestiques et tout ce qui en dépend. C'est une créance de la 
veurc contre la successiou, que ne lui fait perdre ni sa fortune 
plus considérable, mméme.àla différeuce de ce qu'ordonnaitl'an- 
cien droit, son convoi à de secondes noces pendant la première 
année, ou sa mauvaise conduite, car le Code nepermet plus une iur 
quisition souvent outrageuse sur sa vie. Leshéritiers du mari ne pour- 
raient mémepas lui contester son droit, par lemotif qu'une maladie la 
mettrait de fait dans l'impossibilité déporter le deuil. Mais Tau - 
cienne question de savoir si elle doit le poiter ^ ses dépens, quand 
elle a reçu des avantages de son époux, peut encore s'élever de nos 
jours, et doit, selon nous, se résoudre par la distinction qui con- 
siste à dire que si les avautagessontentre vifs, ils ne diminuent en 
rien la créance du deuil , mais que les libéralités testamentaires, 
en vertu desquelles la femme contribue avec les héritiers du dé- 
funt au payement de ses dettes, l'obligent aussi à faire confusion 
sur elle-même d'une partie de cette créance proportionnelle à ce 
qu'elle obtient, et k n'en réclamer que le surplus. 

Maintenant de quelles sûretés jouit cette créance? Quelles ga* 
ranties accessoires 'en assurent le recouvrement? Cette questiou 
donnait lieu k de nombreuses variations dans la jurisprudence des 
parlements. Ordinairement on reconnaissait au deuil , comme fai- 
sant partie des frais funéraires, un privilège sur les meubles, et 
souvent, comme gain de survie, une hypothéqué tacite sur les 
immeubles, à compter du jour du mariage. Merlin, en lui ac- 
cordant le privilège des frais funéraires sur le mobilier, déclarait 
qu'à ce titre il devait être prélevé avant même la dot d'une pre- 
mière femme, mais lui refusait d'ailleurs toute hypothèque particu- 
lière sur les immeubles, à moins qu'il ne filt réglé par une clause 
spéciale du contrat. Sous le Code, il faut accepter cette dernière 
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décision^ et dire que U créance du deuil n'aura hypothèque que 
comme convention matrimoniale et quand elle aura fait l'objet 
d'une stipulation formelle. Mais que diroos-nous du privilège 1 
Peut-on assimiler encore le deuil aux frais funéraires, pour le faire 
jouir de la préférence que l'art. 3101 accorde à ceux-ci? Quant à 
nous , il nous semble difBcile de donner i ce mot, frais funéraires, 
UDd' interprétation aussi extensive, en présence de la règle générale 
qui ne permet pas d'étendre les privilèges, et de ce fait que nulle 
part le Code ue consacre, ni ne rappelle .même l'ancien système, 
qui comprenait dans ces frais ceux du denil. D'ailleurs, si cette 
interprétation était généralement admise autrefois, ce n'était pas 
pourtant un principe universel, tellement certain que la loi eût 
pu se dispenser de l'exprimer : par exemple , ta jurisprudence con- 
stante du parlement de Bordeaux était contraire. 

Quant à la question de savoir si la créance du deuil est inces- 
sible et insaisissable, on ne trouve pas sur ce point de solution bien 
arrêtée dans la jurisprudence. Des deux arrêts qui se sont pro- 
noncés là-dessus, l'un a décidé que la cession ou subrogation 
consentie parla femme à cet égard était valable, « parce qu'aucune 
loi ne lui défend de disposer de la somme qui lui appartient à titre 
de deuil» (Cass.,31 mai 1826): l'autre dit, auconUraire: «Attendu 
qu'il résulte de la combinaison des art. 1481 , 1570 C. civ., et 
581 C. pr., que la somme accordée pour année et habit de deuil, 
étant donnée à la veuve pour honorer la mémoire de son époux, est . 
de sa nature insaisissable u (Toulouse, SO juill. 1833). Il nous 
semble que ce dernier arrêt a mieux compris la nature parliculière 
de celte créance, la protection spéciale dont la loi l'entoure, et 
la pensée morale qui l'a constituée de plein droit au profit de la 
femme. Par la même raison , on devrait la déclarer incessible ; car 
si elle peut être l'objet d'un trafic, le but moral et saint du légis- 
lateur sera manqué. 
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II. C^ftlm de •■rrtc cABventtonnel*. 

I. BËGLES GtebULeS. 

Sauf l'exception peu niiportaiite qui a fait l'objet du chapitre 
précédent, les avantages entre époux ne résultent plus que de con* 
Tentions expresses. Sous ce rapport, du moins, la eoavcDtlon est 
libre, et les gains de survie peuvent être rétablis, de nos jours en- 
core, tels k peu près que la coutume ou la loi ancienne les orga- 
nisait. Mais pour leur attribution aux enfants, il n'en est pas de 
mAme. Si les donations qu'un tiers fait aux futurs époux ou !i l'uo 
d'eux, sont présumées de plein droit faites au profit des enfants 
■ naître, celles qu'ils se confèrent l'un à l'autre, loin d'être attri- 
buées légalement aux enftints, ne peuvent même pas leur être ré- 
servées, et les termes restrictifs dont se sert )aloi(i09i^) montrent 
bien son intention d'erapêcber sur ce poiul la continuation de 
l'ancien état de choses. Celte intention est, du reste, conforme 
aux principes ordinaires du Code i car si cette attribution du 
douaire en nue propriété aux enfants, soit que leur mèr^ survécût 
OB prédécédât, avait le mérïie de leur assurer immédiatement la 
conservation d'une partie de leur patrimoine, il avait pour notre 
temps l'inconvénient d'Immobiliser une portion considérable des 
fortunes, retirée de la main et de la libre disposition du chef. Quoi- 
que nous n'ayons pas exposé tout au long les principes de cette 
réversion en faveur des enfants, il emportait de signaler tout d'a- 
bord celte différence saillante entre l'ancienne et la nouvelle légis- 
lation. 

Les gains nuptiaux conventionnels sont proprement les avan- 
tages que deux personnes se font en considération de leur mariage, 
surtout de leur mariage futur, et par conséquent, qu'elles se font par 
contrat de mariage. Us suivent donc toutes les règles de formes 
. imposées à l'acte quiles contient, ilsjouissent de toutes les faveurs 
accordées aux conventions matrimoniales : dispense de la pré- 
sence effective du second notaire ou des deux témoins, de la décla- 
Uon formelle d'acceptation exigée pour les donations ordinaires, 
capacité spéciale résultant de cette règle de l'ancien droit, habi&t 
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ad m^tiai, habilit adpaeta nuptialta, trois ftiU répétée par U 
Code (art. 1095, 1309, 1398). 11 résulte de Ik que le mineur peut 
être autorisé par les personnes qui ont le droit de consentir k son 
mariage, au lieu de l'ëlre par le tuteur et le conseil de famille, qu'il 
agit lui-même tandis qu'ordinairement il doit être représenté, qu'il 
peut disposer entre vifs, ce qui en principe iul est interdit par les 
an. 903 et904. Enfin l'Incapacité relative dont le frappe l'art. 007, 
de disposer en faveur de son tuteur oji même de son ex-tuteur, avant 
que le compte de tutelle ait été rendu et apuré, comme aussi l'iu- 
capaclté qu'établit l'art. 809 entre malade et médecin, tombe ici 
devant la faveur due au mariage et les titres nouveaux qu'il pro- 
duit. Les donations Interdites en règle générale peuvent se faire par 
contrat de mariage, car elles ne s'adressent plus au tuteur, au 
médecin, mais b l'époux.— Comme le contrat tout entier, lesaviii' . 
tages qui y sont contenus sont censés n'être faits qu'en vue d« 
l'union prochaine, et sont caducs si elle vient k manquer (cett« 
condition, ti nuptia fuerint lecuta, s'applique même aux donations 
faites ailleurs que dans le contrat et dans la forme ordinaire, mais 
avant le mariage, et h cause de lui). Ils sont caducs encore quaud 
le mariage vient k être annulé; mais la bonne fol possble rend ici 
des disUnctioiis uécessaires. En principe, le mariage annulé ué 
cesse pas seulement pour l'avenir; il est réputé même n'avoir pat 
existé dans le passé : tous les effets qu'il avait paru produire sont 
anéantis rétroactivement. Mais quand chacun des deux conjoints, 
ou même quand l'un d'eux seulement était de houne foi en con- 
tractant, il y a mariage putatif, et s'il cesse pour l'avenir, il est 
réputé, quant à cet époux, avoir été valable dans le passé; par 
conséquent, il produit h son égard tous ses effets civils. Les avan- 
tages de survie ne peuvent pas être immédiatement exigés, car 
ils ne sont pas ouverts ; mais ils restent en' suspens comme si 
le dariage durait encore, pour s'ouvrir si la condition se réaliie, 
soit au profit du survivant quel qu'il soit, quand la bonne foi exis- 
tait des deux parts, soit, dans le cas contraire, encore qn'Us aient 
été B^pulés mutueb et réciproques, au profit de l'époux de bonne 
fol seul. Toutefbls ce dernier peut, suivant son intérêt, au lieu de 
tenir le mariage pour viriable, en îDvoquèr U nullité ; maU il m 
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peut alors diviser sa prétentiou, et doit reuoncer aux privilèges 
que celte union lui assurait (art. 301 et 202). 

Cette difTérence entre la situation de l'époux coupable et celle de 
l'époux iuuocent nous amène à examiner les autres causes de pri- 
vation des gains nuptiaux. Dans le Code, c'est d'abord le divorce, 
qui produit ce même effet de dépouiller de ses droits le conjoint 
contre lequel ilaété admis, en laissantlessieosàceki qui l'aobteuu, 
eucore, dit l'article 300, qu'ils aient été stipulés réciproques, et qup 
la réciprocité n'ait pas lieu. L'époux reconuu en faute était privé 
ainsi de tous les avantages que lui avait faits l'autre, soit par con- 
trat de mariage, soit depuis le mariage contracté. U perdait, de 
plus, la jouissance- légale des biens de ses enfants mineurs 
(art. 386), et son droit au préciput (1518). Enfin le droit de suc- 
, cessiou réciproque s'éteignait, mais pour les deux époux égale- 
ment, par cette dissolution du lien conjugal, qui leur enlevait le 
titre en vertu duquel ils auraient pu recueillir les biens l'un de 
l'autre (767). Maintenant que la' loi de 1816 a remplacé le divorce 
par la séparation de corps, qui laisse subsister le mariage, il n'y a 
plus lieu d'appliquer les deux déchéances des articles 386 et 767 
(voir plus loin); et quant k celle de l'arlicle 1518, si on l'admet pour 
le cas de divorce, comme il est, ce nous semble, impossible de ne 
pas te faire, puisque l'article, en disant que l'époux demandeur 
conservera ses droits au préciput implique nécessairementque l'autre 
perdra les siens, il ne peut plus y avoir de difficultés, puisquele cas 
de séparation de corps est formellement prévu et assimilé à celui 
de divorce. Mais des doutes sérieux s'élèvent surrapplicaltoo à la 
séparation de corps des articles 299 et 300. Cette question a partagé 
pendant trente ans la jurisprudence , jusqu'au jour où la Cour de 
cassation, dans un arrêt solennel , rendu toutes chambres réunies, 
a enfin abjuré la théorie de ses sept arrêts précédents , et malgré 
l'autorité de aes deux plus célèbres procureurs généraux, Merliu et 
M. Dupin , s'est rangée à l'opinion de la majorité des Cours d'appel 
(23 mai et 17 juin 1845). Elle divise encore la doctrine, qui, l'en- 
visageant d'une Eaçon plus large, s'est demandé quels seront les 
effets de la séparation de corps, si elle entraînera de plein droit 
révocation de tous les avantages conférés à l'époux coupable, si 
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elle ne fera que douner lieu ji la révocation pour cause d'ingratitude, 
si, enfin, elle ne produira nil'nne ni l'autre de ces deux conséquen- 
ces. On trouve ainsi trois systèmes, soutenus tous par de puissants 
arguments. Pour nous, exposant ici d'une façon générale les règles 
des avantages de survie, nous renvoyons au chapitre des donations 
entre époux, auxquelles seules elle peut s'appliquer, ta question de 
la révocation pour cause d'ingratitude, et nous soutenons puretnenl 
et simplement, avec la nouvelle jurisprudence, que les articles 299 
et 300 peuveut et doivent s'étendre du divorce à la séparation de 
corps. 

Nous avons vu, dans l'ancien droit, plusieurs causes de priva- 
tion des gains nuptiaux. Les unes étaient communes aux deux éponx ; 
c'était le meurtre de l'un par l'autre [on n'exceptait pas même le cas 
ofi le mari avait lue sa femme surprise en adultère), et l'indignité, 
pour n'avoir pas poursuivi lavengeance du meurtre du conjoint : les 
' autres étaient propres à la femme; c'était l'adultère, le fait d'avoir 
abandonné son mari sans causes tégiliues, etc. Cette distinction 
était le principe ; elle dérivait de l'authentique sed hodie, au Code, 
ad legemJuliam de adalteriis, qui fut la première origine de la ré- 
vocation. Mais plus tard, par suite du pouvoir à peu près absolu dont 
usèreut les parlements, tout cela se fondit, et la séparation de 
corps, quelle qu'en filt la cause, qnelqueiill l'époux qui y eût donné 
lieu, entraîna une sorte d'indignité qui autorisait son conjoint à faire 
prononcer !a révocation des avantages qu'il lui avait assurés, quand 
même ils eussent été stipulés réciproques. Cette décision , universel- 
lement acceptée, availfinipar acquérir presque force de loi'. Or la 
séparntion de corps, dansle Code, n'est pas une institution nouvelle; 
elle fut admise comme le rélablisgement et la restauralion d'un sys- 
tème seul compatible avec les idées chrétiennes., et nécessaire pour 
ne pas violenter la conscience d'un grand nombre de citoyens. Elle 



' ■ Au mal cout^her remme purd son douaire, » diaiU Dcs[>ei»ies, et celte 'iè- 
cbéance avait été èieDiloe au mari. T. HM. Demolombe, IV, ii° SIT. Bodlèra et 
Pool, If, D" 396, e\ tes nombreuses autorités i|u'ils invoquenl. On dit génërato- 
iDeat que laséparaiiondecarpsn'eDiratnalt pas révocation de plein droit, mais 
»ia)|tle révocalùlité ; nous avons tii puuriuiili quel degré de tévérilé l'on étili 
arrivé (V. aupro, p. tM}. 
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est dms DOS lois modernes précisément ce qu'elle était antrafoîi. 
DoDC elle doit produire de tous points les mêmes etTeta, entraîner 
tes mêmes déchéances; carquelle apparence que les lédacteurs du 
Gode, qui admettaient le divorce, se soient montrés, quant il la sé- 
paration de corps, plus rigoureux que le droit canon! Ajoutons que 
cette conséquence est nécessaire pour que leur but moral soit plei- 
nement atteint ; car autrement le chrétien sera placé entre sa con- 
science, qui lui interdit le divorce, et son intérêt, qui le lui com- 
mande. 

Cette idée nous conduit à une autre démonstration. La séparation 
de corps n'est pas apparue comme un remède moins violent, qui 
pourrait être employé, il cause de ses conséquences moins graves, 
plus facilement que le divorce. Les comptes rendus des discussions 
ne porteotpasde traces de cette pensée. Pour les auteurs du Code, 
c'était une ressource équivalente, aussi étendue ; c'était, comme ou 
l'a dit au Conseil d'Etat, le divorce des catholiques, divorce qui ne ' 
différait de l'autre qu'en ce qu'il respectait le principe chrétien 
de l'indissolubilité du mariage. Aussi les législateurs n'ont-ils pas, 
fait de la séparation l'objet d'un liLre particulier, mais se sont-ils 
contentés de la mentionner k la suite, et comme une variété du 
divorce. Dès lors elle devra recevoir l'application de toutes celles 
de ses conséquences qui seront compatibles avec le maintien du lien 
conjugal, qui ne dériveront pas de sa dissolution, et que la loi 
n'aurapas formellement écartées. Or, la révocation des avantages 
entre époux est c«1ainement dans ce cas; car, i" ils ne tiennent 
pas au mariage lui-même ; ils ne sont pas de son essence, puisque 
souvent ils ne s'y rencontrent pas ; puisque , d'ailleurs, ils n'ont 
trait qu'aux intérêts pécuniaires des époux, intérêts auxquels le lien 
conjugal est étranger ; leur révocation le laisse donc subsister dans 
sa pureté primitive ; 2° cette révocation ne dérive pas de sa dissolu- 
tion dans le divorce, car elle n'a paslieu quand il s'opère par consen- 
tement mutuel, eidans les autres hypothèses, elle ne s'applique pasà 
celui des époux qui l'a obtenu ; 5" enfin, elle n'est écartée ni eiplici- 
tement ni implicitement parla loi, qui détermine bien , d'une part, les 
causes de la séparation de corps (en se référant il celles du divorce 
art. 506), et, de l'autre, ses formes et sa procédure, mais reste, 
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qusnt à ses effets, d'une étrange brièveté. Or, comment s'expliqusr 
son siteuce presque absolu à cet égard, si ce n'est en admettant 
qu'elle a entendu se référer aux etTels qu'elle avait déjii attribués au 
divorce, en tant du moins qu'ils seraient compatibles avec le main- 
tien du mariage'méme? Les trois seuls textes qui s'en occupent con* 
tiennent, ceci est à remarquer, des dispositions spéciales qu'il était 
nécessaire d'exprimer positivement : l'article 310, comme on pent 
le voir à la simple leclure, l'article 508, car, bien que l'emprison- 
nement fût déjà édicté dans l'article 298, comme c'était là une dis- 
position purement pénale, elle n'aurait pas pu s'étendre ao deU 
du cas pour lequel elle était écrite; enfin l'article 311, car ou au- 
rait pu croire que la dissolution de la communauté n'était, dans le 
divorce, que la conséquence de la dissolution du mariage, et 
qu'elle ne pouvait pas avoir lieu dès qu'il subsistait. Sur tout l« 
reste, rien, si ce n'est, de loin en loin, l'assimilation faite par la loi 
elle-même des résultats de la séparation de corps et de ceux du dn 
Torce (1441-1452-1465). U est vrai qu'on eu argumente à cm- 
trario contre nous, eu disant que si, dans ces cas particuliers, la 
loi a pris la peine de mettre expressément ces deux recours sur 
la même ligne, c'est qu'apparemment ils différaient en général; 
mais il faudrait alors, pour être logique, refuser d'appliquer à l'un 
aucun des effets de l'autre, à moins d'un texte formel qui le 
prescrive, et c'est ce que h rareté de ces textes dans le Code 
rend impossible. Tout le monde, par exemple, s'accorde k recon- 
naître extensibles à la séparation les articles 503 et 503, sur l'é- 
ducation et la surveillance desenfants mineurs dans lé cas dedivorce, 
et c'est ce qu'autorisent à faire, d'une manière générale, les discn»* 
sions préparatoires, où M. Treilbard présentait les effets de la sépa- 
ration de corps comme peu différents de ceux du divorce, et IM. Rœ- 
derer comme étant les mêmes. 

Mais la raison de décider peut-être la plus puissante se tire de 
l'art. 1518; car il enlève k l'époux qui a nécessité la séparation 
son droit au préciput. Or, comment comprendre qu'en perdant 
de plein droit cet avantage , qui n'est qu'une délibaUon de la 
masse commune résultant d'uue convention entre associés, il con- 
servât pourtant les véritables libéralités, les donations def repre» 
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qae lui aaratt Aites son conjoint? Nous n'avons pas trouvé de ré- 
ponse satisraisante ï cet ai^ment. 

En revanche, on nous oppose de sérieuses objections. La pre* 
miire est tirée de ce que les art. 767 et 386 attachent formelle- 
ment la (HÎvation de certains avantages au divorce et noQ à la sé- 
paration de corps. Nous y avons déjà répondu, en montrant qne ces 
effets étaient liés k la dissolution du mariage lui-même, qai en- 
levait dans le premier cas aux deus conjoints le titre en vertu du- 
quel ils étaient appelés à se succéder, et dans le second, à l'un 
d'eux la qualité qui lui donnait droit à l'usufruit des biens de ses 
eufauts. On nous dit ensuite que la révocation des donations est 
une déchéance pénale, et que les peines ne s't^tendent pas par in- 
terprétation. Ce dernier principe est vrai, mais la révocatioa dont 
il s'agit n'est pas réellement une peine ; c'est une déchéance sans 
doute, mais une déchéance civile fondée snr l'intention des parties, 
l^eslibéralitésavaientétéfailes non à la personne, mais au conjoint, 
non par la seule générosité du donateur, mais en considération do 
mariage. Si doue, parla faute du donataire cette union, oii le dona- 
teur croyait trouver le bonheur, n'a été pour lui qu'une source de 
chagrins et de tourments, si la fui conjugale violée l'a forcé de li- 
vrer son nom an scandale d'une instance en séparaUon, la cause qui 
les avait produites n'existe plus, la condiliuA qui les affectait n'a pas 
été remplie, et elles doivent tomber, d'après le droit commun des 
donations (art. 053). Enfin, on ne réussit pas mieux endisant que la 
révocation irait contre le v(ai de la loi, en faisant obstacle k la ré- 
conciliation des époux , parce que celui qui aura obtenu la séparation 
craindra, en la faisant cesser, de perdre les bénéfices qu'elle lui pro- 
cure. En effet, d'abord la cessation de la séparation de corps n'en- 
traîne pas de plein droit et par elle seule le rétablissement des pactes 
nuptiaux, et quand cela serait, si la séparation prive l'époux coupable 
des avantages qu'ils lui assuraient, il sera puissamment excité à se 
faire pardonner, afin d'obtenir par une réconciliation leur réublis- 
sement. Ce chapitre des considérations morales uous entraînerait 
trop loin ; montrons seulement à quel résultat aurait mené, avant l'a- 
bolition du divorce, le système que uous combattons. Aux termes 
de l'art. 310, lorsque la séparation de corps, prouoocée pour toute 
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autre cause que l'adultère de la femme, avait duré trois ans, l'é- 
pous primitivement défendeur pouvait obtenir le divorce, si celui 
qui avait été demandeur ne consentait pas immédiatement k ftire 
cesser la séparation. Or, si la séparation n'avait pas privé de plein 
droit l'époux coupable de ses gains nuptiaux, il en serait résulté 
que c'eût été lui qui les aurait conservés déSaitivement, tandis que 
sou conjoint outragé aurait perdu les siens, car c'eût été lui qui 
eût obtenu le divorce, et l'art. 299 dit : Pvur quelque cause que le 
divorce aifttffu. Un pareilsystème n'a jamais pu être celui d'une loi 
sensé^. 

Ainsi, maintenant que la Réparation de corps existe seule, l'époux 
coupable perd tous les avantages qui lui ont été faits, et son con- 
joint couserve ceux qu'il a reçus. Ce double effet a lieu même pour 
les avantages stipulés réciproques ; car bien que la quesUon fût 
controversée pour l'ancien don mutuel, de nos jours les diverses 
donations ne sont pas réputées causes les unes des autres ; la vraie 
cause reste tonjours l'intention de donner, et l'on ne doit pas voir 
\k simplement un contrat synallagraatique. Mais la règle ne s'ap- 
plique qu'aux donations faites par contrat de mariage; quant à 
celles qui auraient été consenties depuis, quoique l'art. 300 semble 
dire d'une façon absolue que l'époux les conserve toutes, nous 
croyons que ni le divorce, ni, à plus forte raison, la séparation, ne 
peuvent les dépouiller du caractère qui leur est inhérent, de la ré- 
vocabilité. 

Les arguments que nous venons de produire détruisent en par- 
lie le système qui, en rejetant la révocation de.plein droit, veut 
que la séparation rende les donations simplement révocables pour 
cause d'ingratitude. Nous en acceptons cette dernière idée ; car la 
révocabilité peut, ce nous semble, se cumuler avec Ja révocation ipso 
jure; nous montrerons plus loin l'utilité de cette double déchéance. 
Hais quant au premier point, tout en admettant que cette théorie 
puisse avoir le mérite de. donner à la séparation de corps des ef- 
fets plusaualogues à ceux qu'elle avait dansTancien droit, nousper- 
àstons à penser que le Code s'en est, pour elle, référé aux règles 
plus sévères qu'il venait de poser pour le divorce, d'autant plus 
que s'il avait entendu établir une différence, U n'aurait pas pu se 
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dispenser de l'exprimer formellemeaL. Ce système nous semble 
d'ailleurii avoir daus sou ensemble un grand défaut, c'estdene s'ap- 
pliquer qu'aux donalions de propres, qui seules, comme libéralités 
pures, soQt révocables pour ingralilude, non aux gains de survie 
légaux ou à ceux qui, en vertu d'une convention de mariage, doi- 
vent s'exercer sur les bieus de la communauté, puisque ceux-ci 
résultent d'un contrat à titie onéreux. Il est vrai que l'art. i518 
supplée à ce qu'il peut avoir d'insuffisant sous ce dernier rapport; 
mais précisément, nous ne voyons pas comment il peut se concilier 
avec lui, puisque l'article 1516, en déclarant que le préciput ne 
forme qu'une convention de mariage et non une donation, suppose 
qii'il n'est pas révocable pour ingratitude. Il tutti donc qu'il soit 
révoqué de plein droit, comme l'indique le texte même de Tart. 1 518 
et comme nous l'admettons d'une manière générale avec l'art. 299, 
qui n'emploie pas le mot de donations, mais celui à'avantages. 
Quant aux gains de survie légaux , peu nombreux, il est vrai, 
aux droits de deuil, de nourriture et d'habitation que le Code 
accorde à la veuve, quoique ce mémo article semble les exclure en 
ne parlant que des avantagea faits par l'un des époux à l'autre, il 
faut reconnaître aussi qu'ils sont, les deux derHiers au moins, révo- 
qués de plein droit par la séparation de corps, puisque l'art. 1465 
parle de masse commune et de communauté (la séparation dissout, 
comme on sait, la communauté). 

Maintenant à quelle époque les gains de survie sont-ils acquis, 
et produisent-ils des intérêts à défaut de payement? Et d'abord la 
première question semble inutile, puisque, subordonnés à la condi- 
tion du prédécès, ces avantages ne peuvent s'ouvrir que quand elle 
est accomplie. Mais si, dans notre ancienne jurisprudence, la règle 
générale était qu'ils ne fussent exigibles qu'après le décès, dans 
quelques coutumes, certains d'entre eux s'ouvraient par la sépara- 
tion de corps, et même par la séparation de biens. Il en était ainsi 
pour le douaire, en Nivernais, en Normandie, etc. , et dans d'autres 
contrées, on donnait comme pension la moitié de ses revenus, 
sous le nom de demi-douaire. De même dans les pays de droit écrit, 
quoique en règle générale la mort seule du mari rendit l'augmeot 
exigible , on discuta longtemps la question de savoir si la sépara- 
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tJoQ de bieas D'y ferait pas exceplion ; décidée d'abord coaire la 
femme, l'affirmative prévalut dans quelques arrêts, et dans certaiaes 
provinces qui n'admettaient que l'augment canventionnel, on ea 
donna la jouissance à la femme, seulement en allouant aux créan- 
ciers, si les revenus dépassaient les besoins de la famille, cet excé- 
dant (V. Lyon, 27 mars i820). Il semble que dans tes derniers 
temps, la jurisprudence ancienne se fixait dans le sens de l'appli- 
cation rigoureuse du principe, malgré la loi 29 De jure dotium. G., 
et quoique les gains de survie attribués aux enfants, en même temps 
qu'à la femme, parussent destinés à sauvegarder les interdis de la 
famille entière. Le Gode qui, d'une part, en interdisant de les sti- 
pul^ réversibles aux enfants, supprime cette considération, et ne 
permet plus d'avoir en vue que la personne seule de l'époux, qui, 
d'un autre cdté, déclare que la convention est tout eu cette matière, 
n'avait plus de raison pours'écarterdu sens ordinaire des mots droit 
de survie, et devait, au contraire, s'attacher rigoureusement à l'ac- 
complissement de la condition qu'ils supposent, comme manifestant 
l'intention des parties. De là la disposiiion de l'art. 1 452 : « La disso- 
lution de communauté opérée par le divorce ou par la séparation, 
soit de corps et de biens, soit de biens seulement, ne donne pas 
ouverture aux droits de survie de la femme, mais celle-ci conserve 
la faculté de les exercer lors de la mort naturelle ou civile de son 
mari » : disposition qui semble d'abord superflue, mais qui prend 
de l'importance rapprochée de l'article 1093 et de l'ancien droit. 
Bien entendu, elle n'est pas d'ordre public, et il est permis 
aux parties d'y déroger, en stipulant certains avantages au profit 
de l'un des époux en cas de dissolution de communauté produite 
par tel ou tel événement, ou de toute dissolution quelconque. Hais 
ce ne seraient plus là proprement des gains de survie. 

Quoique l'art. 1452 ne parle que de la femme, il ne peut être dou- 
teux qu'il ne soit, par identité de motifs, également applicable aux 
atipulatîons faites en faveur du mari. G'est donc aux deux époux 
que se rapportent les questions auxquelles il donne lieu, quoique, bd 
pratique, elles se présenteut le plus souvent à l'occasion des droits 
des femmes. La première est celle de savoir si, après la sépara- 
tion, l'abandon à forfait est possible pour les gains de survie (uous 
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ne partons ici que de ceui qui constiluent des dooatioiis) , si l'é- 
poux peut y renoncer moyennant une somme actuellement payée. 
Elle se résout par une distinction. Oui, si l'objet de cette cooven- 
tiou consiste dans une somme fixe, ou dans des bieas présents de 
l'autre conjoint; non, s'il s'agit d'une quote-part en propriété ou 
en usufruit des biens que le donateur laissera k son décès, car la 
disposition n'est autre chose alors qu'une institution contractuelle, 
et le contrat serait un pacte sur succession future. C'est suivant 
cette distinction que la jurisprudence a décidé tantôt que le for- 
fait était vnlable, tantôt qu'il était nul ( Ghss. , 22 fév. 1831 , et 16 
août 1841). En second lieu, l'époux qui a te droit éventuel au gaia 
de survie peut-il faire des actes conservatoires pendant la vie de son 
conjoint? Oui, encore, si l'avantage cousiste dans des objets certains 
donnés comme biens présents sous la condition de survie, car i! s'a- 
git alors d'un droit simplement conditionnel, déterminé dès mainte- 
nant quant à son étendue; et d'après l'art. 1180, le créancier peut, 
avant que ta condition soit accomplie, exercer tous les actes cou- 
servatoires de son droit. Mais il n'en sera pas de même pour la do- 
nation de biens à venir, puisque le droit qu'elle confère est condi- 
tionnel pour son ouverture, est de plus éventuel quant à son 
objet, c'esl-h-dire puisqu'elle n'a d'effet que quaud les biens se 
trouvent libres au décès du donateur, et lui laisse la faculté ta plus 
illimitée d'en disposer à titre onéreux. 

Si les gains de survie ne sont pas exigibles avant le décès, ils ne 
le sont pas même toujours à cette époque. Il y a un cas où la femme 
en est privée. C'est celui oii le mari est commerçant, soit qu'il le fût 
déjà tors de la célébration du mariage, soit que, n'ayant pas alors 
d'antre profession déterminée, il le soit devenu dans l'année qui 
l'a suivie. Les avantages que ta femme a reçus par contrat de ma- 
riage aont, dans ces circonstances, présumés faits en fraude des 
créanciers. Elle ne peut les réclamer à leur préjudice, non-seulemenl 
au moment de la faillite, c'est la règle générale, mais même au 
moment de la mort du mari. Mais, réciproquement, ils ne peuvent 
pas exiger d'elle, au nom de leur débiteur, ceux qu'elle lui avait 
assurés. Le contrat, en tant que contrat aléatoire, composé de 
clauses avantageuses réciproques, tombe tout entier par rapport à 
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eux ; mais par rapport k eus seulement, car il subsiste entre les 
époux (564 C. comm.) ', 

La mort uaturelle n'est pas pourtant la seule cause qui donne ou- 
verture aux gains nuptiaux. L'article 1452, dont l'article 1517 
répète plus loin la disposition , lui assimile expressément la mort 
civile, et trancbc ainsi une ancienne, controverse. En s'en tenant 
à la lettre de la convention et au sens précis des termes, on devrait 
décider que la mort civile ne peut pas, comme la mort naturelle, 
permettred'exercerles droits de survie; caries panies, en stipulant 
pour le cas de prédécës, ont posé une condition, une condition 
unique , qui ne doit être censée accomplie que par l'événement 
qu'elles ont prévu : or, il n'est pas naturel qu'elles aient prévu la 
mort civile ; elles n'y ont mém^ évidemment pas pensé. C'est à 
la mort naturelle seule que se rapporte la convention; c'est donc 
elle seule qui doit ouvrir le droit. C'est ce qu'avait décidé un célè- 
bre arrêt du Sjuin 1549, rendu en présence du roi Henri 11, dans 
un lit de justice. Poihier, qui nous l'apprend, ajoute, avec grande 
raison : «On ne peut pas non plus dire que le cas de la mort 
civile et celui de la mort naturelle soient entièrement semblables, 
car le cas de la mort civile laisse quelque espérance de retour à la 
vie, par la restitution à l'état civil qui peut être accurdée par le 
prince : il n'y a que la mort naturelle qui soit sans espérance de 
retour à la vie. » Cependant il semble que, dès cette époque, la ju- 
risprudence avait commencé îi varier, et que les deux hypothèses 
avaient été assimilées, comme retranchautégalement l'individu de la 
société civile. D'abord l'ordonnance des substitutions portait, que 
dans tous les cas où la condamnation pour crime emporterait mort 
civile, elle donnerait ouverture au fidéicommis. Nais, de plus, et 
pourla matière spéciale qui nous occupe, Pothier cite un arrétde son 
temps qui, daDs le cas d'un homme sorti du royaume pour cause 
de religion, et ayant encouru pour ce fait la mort civile, avait décidé 
que le préciput s'était ouvert au profit de sa femme, el cela quoique 

* Cest ce qu'a décidé, le 19 novembre IS39, la Cour de Colmar pour la coii- 
veniion milée entre Israéliles, une le femme, si elle surtii, prendra, en sus de 
BOQ apport, une certaine somme déterminée d'après le temps qu'aura duré le 
mariage. 
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celle-ci fttt parUe avec lui, parce qu'on avait nipposë qu'il était 
parti le premier, et que sa femme n'avait fait que le suivre ; en sorte 
qu'eUe était censée, quoique ayant encouru elle-mënie la mort ci- 
vile. Être restée en France un instant de raison de plus que lui, 
c'est-à-dire lui avoir survécu assez longtemps pour acquérir droit 
au préciput, et pouvoir le transmettre avec ses autres biens à ses 
héritiers. Le Code, d'accord avec ce dernier état de l'ancienne ju- 
rispradenee, et peut-être celte considération n'a-t-elle pas été étrao- 
gère h sa disposition, met la mort civile sur la même ligne que la 
mort naturelle. Ce ne peut pas être, comme on l'a dit, pour donner 
une espèce de dédommagement à celui dont le conjoint a encouru 
cette peine ; car on sent que celui qu'elle frappe peut être précisé- 
ment celui au profit duquel un avantage avait été stipulé. Hais les 
deux articles qui nous occupent sont la conséquence logique de 
l'article 35, qui a déclaré ouverte la succession du mort civilement, 
son mariage dissous, et a permis à son époux et & ses héritiers 
d'exercer respectivement les droits et les actions auxquels sa mort 
naturelle donnerait ouverture. Ainsi la condition est censée.réalisée 
quand même, en fait, elle viendrait k défaillir. Si l'époux qui a sur- 
vécu à la mort civile de son conjoint décède pourtant avant sa mort 
naturelle, les héritiers du mort civilement, ou le fisc, ne pourront 
pas venir réclamer les gains de survie que l'autre aura recueilli», 
car leur auteur ne peut être kh fois réputé mort et vivant. 

Une loi nouvelle (mai 1854), en abolissant la mort civile, a 
supprimé, avec le principe lui-même , les conséquences qu'il 
entraînait. La succession du condamné n'est plus ouverte, par 
conséquent ses biens restent sa propriété, quoique leur adminis- 
tration lui soit retirée. Son mariage subsiste, et il en résulte que 
le condamné conserve la puissance maritale et paternelle, que les 
droits dérivant de son contrat de mariage ou subordonnés à son 
décès ne sont pas ouverts, soit à son égard, soit au profit de son 
conjoint. Mais on a maintenu contre lui l'incapacité de laisser un 
testament valable , celle de disposer par dons entre-vifs ou par 
testament, et de recevoir ainsi, si ce n'est pour cause d'aliments. 

Il est un autre cas oïl les avantages de survie sout encore main- 
tenant acquis, quoique la condition ne soit pas remplie, ou ue le 
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loitpas du moins d'une manière certaine : nous voulons parler de 
l'absence. Dans l'ancien droit, on sait qu'au bout de dix ans l'é- 
poux présent pouvait exiger ses droits de survie, mais en donnant 
une double caution pour assurer la restitution qu'il pouvait devoir à 
son conjoint ou à ses enfants. An bout de trente ans d'absence, la 
caution était déchargée li l'égard de l'époui absent, quoique les 
biens dussent encore lui être rendus s'il reparaissait ; dans ce 
easi ils lui étaient rendus intégralement en capital, mais déduc- 
tion faite des fruits, qui restaient à l'autre époux, comme com- 
pensation de sa subsistance et de celle de la famille dont il s'était 
IrouTé chargé seul. Si l'époux présent mourait dans l'intervalle, 
les enfants pouvaient aussi demander la jouissance provisoire des 
gains nuptiaux, mais en donnant caution de les rapporter si leur 
auteur reparaissait, et de les rapporter avec les fruits, car celui- 
ci ne leur devait plus d'entretien, puisqu'ils avaient succédé & 
l'autre conjoint. Sous le Gode, nous n'avons plus à nous occuper 
des enfants. Quant à ce qui concerne les époux seuls, le principe 
ancien est conservé. Quand l'un d'eux est absent, dès que l'absence 
est déclarée, son conjointpeut, d'après l'article 124, opter pour la 
continuation ou pour la dissolution de la communauté. Dans ce der- 
nier cas, suivant la règle générale, et comme tous ceux qui ont sur 
les biens de l'absent des droits subordonnés à la condition de son 
décès, il peut demander l'envoi en possession provisoire de tout ce 
que la dissolution, arrivée effectivement par le décès de son cou- 
joint, lui aurait fait obtenir. Il exerce alors, comme le dit la loi, ses 
reprises et tous ses droits légaux et conventionnels; il retire ses 
biens propres, mobiliers ou immobiliers, ceux acquis en rem- 
plois, etc., — il obtient son précipul, comme tous ses autres 
gains de survie, et les donations que son conjoint lui a faîtes 
soit dans le contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté. 
C'est une liquidation provisoire , qui pourra devenir défini- 
tive , si l'époque du décès de l'absent reste perpétuellement 
incertaine, mais qui pourra aussi être résolue s'il reparaît, ou si l'on 
obtient des nouvelles qui placent son décès aune autre époque que 
celle de cette dissolution. — L'époux présent peut donc être obligé, 
soit parce que la communauté continuera encore , soit parce qu'il 
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Eiudri procéder ^ ud nouveau partage, de rapporter tout ou parUe 
de ce qu'il aura pris. Aussi l'art. 124 ne lui accorde-t-il l'exercice 
de ses droits qu'à la charge de donner caution , pour les choses 
susceptibles de restitution . Nous n'avons pas h examiner en détail 
quelles sont ces choses, et à passer en revue toutes les natures de 
bleus qui entrent dans l'aaif de la conununauté pour savoir si la 
condition de restitution peut les aflecter ; disons simplement que le 
préciput et en général tout ce que l'époux présent obtient à titre de 
gains de survie, ce qui comprend, quoique improprement, les dispo- 
siUons testamentaires, est soumis à la nécessité de la caution, car 
il y 3 toujours une chance pour que le rapport en soit dû. Il peut se 
Taire, en effet, qu'après la mort de son conjoint l'absent reparaisse 
ou qu'on apprenne du moins qu'il a survécu quelque temps; dès 
lors, la condition qui affectait ces avantages étant défaillie, ce sera 
indûment qu'ils auront été perçus. Ou voit que nous ne mettons 
aucune différence entre la situation du mari et celle de la femme; 
et, en effet, sauf le droit de renonciation provisoire à la commu- 
nauté qui est accordé à la femme seule, mais qui ne change rien 
aux gains nuptiaux, la situation des deux époux nous parait iden- 
tique. Pourtant, pour le préciput, M. Duranton n'exige caution que 
de la femme , et non du mari , parce qu'il semble que celle-ci ne 
doit jamais avoir de restitution à lui demander, puisque, chef de la 
communauté, il peut disposer desbiens qui la composent, les seuls 
sur lesquels porte le préciput. Mais, comme nous l'avons indiqaé, 
il peut se faire que la femme reparaisse après la mort de son mari, 
et que les héritiers, par cooséquent, soient obligés de lui rendre, 
soit la moitié, soit même, s'il était réciproque, la totalité du pré- 
ciput. Ceci se comprendra mieux par ce que nous dirons plus loio. 
Voilà les différentes circonstances dans lesquelles les avantages 
de survie sont ouverts. Mais sont-ils payables immédiatement? Nous 
avons montré une partie des controverses auxquelles cette question 
donnait lieu dans les pays de droit écrit, où, par analogie de ce 
qui se passait pour la dot, on finit par convenir assez géuérale- 
ment que les gains mobiliers ne pourraient être exigés qu'au bout 
de l'année, ceux qui consisteraient en immeubles immédiatement. 
Mais ce principe n'était pas suivi dans les pays de coutumes, et. 
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! elles, le Code reut qu'ils soieot payés de sttite, puis- 
qu'il ne donne délai d'ua aa aux hériliers que pour la restitu> 
tioD de la dot (1565), quand elle consiste en quantités. Quant aux 
intérêts, qui dans le Midi ne couraient que du jour de la demande , 
au Nord, l'époux survivant était encore traité plus favorablement; 
et, par exemple, la femme avait toujours droit aux fruits du douaire 
à compterdu jour du décès. Le préciput seul était excepté, d'après la 
jurisprudence du Cfaâtelet, attestée et approuvée parLebrun etBuur- 
jon. — C'est ce dernier sjrstème qu'il faudra suivre sous le Code pour 
le préciput et pour les gains de survie mobiliers, qui constitueront 
de simples créauces de l'un des époux contre la succession de 
l'autre, en vertu de la règle générale de l'art. 1479. Ainsi s'il 
s'agit d'une donation de biens à venir, mais qui consiste sim- 
plement en une somme fixe à prendre sur la succession de l'in- 
stituant, nous croyons que les intérêts ne courront au profit du 
donataire que du jour de la demande, car il se présente comme 
simple créancier. Mais il en serait autrement si, donataire univer- 
sel ou à titre universel de l'hérédité, ou même si, donataire à titre 
particulier d'immeubles à venir, il se trouvait, par l'événement du 
décès, non plus créancier, mais propriétaire. Il devrait alors, en 
vertu de la convention qui l'investit immédiatement de son droit, 
acquérir ipso jure, du jour du décès , les fruits et les revenus, 
comme autrefois ceux du douaire. 

Maintenant quelles sont les garanties , les sâretés réelles dont 
jouissent les gains nuptiaux? Remarquons d'abord qu'ils ne don- 
nent plus, comme dans les pays de droit écrit, de privilège sur les 
meubles ; cette faveur, autrefois spéciale k la femme, lui est refu- 
sée maintenant, par cela seul qu'elle ne lui est pas expressément 
accordée, et quant au mari, il ne pourrait plus se l'attribuer k lui- 
même, en saisissant le premier les meubles de sa femme. Pour lui 
donc aucune garantie n'existe, puisque son ancienne hypothèque 
légale lui est également retirée ; il n'a que les droits résultant de 
la nature même des avantages qui lui sont faits. — Quant à la 
femme, ses gains nuptiaux sont assurés comme la reprise de sa 
dot et tous ses droits, par l'hypolbèque légale dispensée d'inscrip- 
tion que lui accorde l'article 3155, à compter du jour du mariage. 
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Ainu. d'ane part, l'hypothèque de la dot ne prime pins celle des 
gains desurrie, elles marchent toutes deux de pair; de l'autre, h 
fCDiine n'est plus jamais préférée aux créanciers antérieurs au 
mariage; la \o\A»Hduis est abrogée. Quoique dispensée d'in- 
scription en prinetpe, quand un des fonds sur lesquels elle porte 
est aliéné, et que l'acquércnr remplit les formalités de la purge, 
cette hypothèque doit tire inscrite aux termes de l'art. S194, 
sous peine de perdre son effet contre lui *. Mais le droit de 
suite est-il toujours éteint ainsi faute d'inscription? L'hjpo- 
tiièqu« est-elle, ponr tons les gains de survie sans distinc- 
tion, le seul titre qui donne acliou contre les tiers détenteurs? 
Cette action ne peut-elle pas appartenir quelquefois au mari lui- 
même ? Ces questions reviennent !i celle de savoir si les avantages 
dont nous nous occupons ne sont jamais que desimpies créances 
hypothécaires, ou si certains d'entre eux constituent des droits 
fonciers. Il est évident que le droit de suite n'est pas admissible 
pour les gains de survie mobiliers, ni pour ceux qui portent sur 
des immeubles communs. Hais faut-Il en dire autant de ceux qui 
ont pour objet, soit la propriété, soit l'usufruit d'immeubles per- 
sonnels de l'un des époux? Dans l'ancienne jurisprudence, nous 
avons TU que pour le douaire la question n'était pas douteuse, et 
qu'il donnait par sa seule force i la femme la faculté d'attaquer les 
acquéreurs, si les biens qu'elle trouvait dans la succession ne suffi- 
saient pas i parfaire la quote-part d'usufruit à laquelle elle avait 
droit. C'était pour exprimer cet effet du douaire comme droit réel, 
et non pour le réduire, au contraire, ii l'état d'une simple créance 
qu'on parlait souvent de son hypothèque; c'est ainsi, par exemple, 
qu'il faut entendre, d'après Merlin, les placités de Normandie, qui 
pourtant mentionnent t'hypothèque de la dot et celle du douaire, 
comme deux choses semblables. D'après cette théorie, qu'il ex- 
pose arec une grande force de logique, il décide que sous la loi de 
brumaire an VH, quoique l'hypothèque de la femme fât subordon- 
née, comme toutes les autres, à l'inscription, et que la simple tran- 



1 Nous ne pouvons nous arrêter â examiner lus queaiions que Tait naître, 
ilaai le cas de poi^, le caractère ««eniuel de certaineE créances de la fnnme 
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scription de l'acte de vente suffit pour opérer U purge, pourtant le 
douaire avait pu, sans inscription préalable, survivre il la tran^ 
scription clu contrat d'acquisition des biens qui y étaient soiunie ) 
a car, dit-il d'une façon générale, les gains de survie non ouverts, 
oablen ouverts, mais non déterminés, qui consistent dans l'usu- 
fruit d'une quote-part d'immeubles, forment des droits fonciers, et 
non simplement des créances hypothécaires. Aussi ne se purgent- 
ils pas comme les hypothèques des droits matrimoniaux'purement 
personnels, mais peuvent-ils, comme la propriété foncière, être 
revendiqués sur un tiers acquéreur qui a purgé son contrat d'ac- 
quisition de toutes les hypothèques du chef de son vendeur • 
(Rép., y'* Gaai8 nuptiaux). Il est vrai que la Cour de cassation a 
depuis décidé , au contraire , que le douaire était un |droit hypo- 
thécaire sur les biens du mari, et que, pour le conserver, la femme 
avait dû, sous l'empire de la loi de brumaire, prendre Inscription 
sur les biens qui y étaient affectés (9 sept J 81 1). Mais M. Proudhon 
[Usuf., 1. 1, n* 270) s'élève avec force contre cet arrêt, et, bous 
plusieurs rapports, il a raison. Il a raison d'abord quaut à l'espëee 
proposée, car, même depuis la loi de nivôse, le douaire, quoique 
purement conventionnel, pouvait encore se constituer par relation 
à une coutume, et devait se régler d'après les anciens principes. Sa 
nature n'a donc pu être changée tout au plus que par la promul- 
gation du Code civil, ou du moins du titre des donations. Mais 
M. Proudbon soutient qu'il n'en est pas ainsi, et que, de dos jours 
encore, le douaire forme un droit réel, qui entraîne par lui-même la 
revendication, c'est-à-dire le droit de suite contre les tiers. U dis* 
tingue très-justement deux choses : d'une part, l'hypothèque, qui 
garantit tous tes droits de la femme, par conséquent aussi le douaire, 
au cas que l'exercice en devienne impossible par la dégradation ou 
la destruction des immeubles imputable au mari, mais qui peut se 
perdre par la purge et le défaut d'inscription ( de Vautre, le droit 
d'usufruit, le démembrement de la propriété transmis sous condi- 
tion à la femme dès le jour du mariage, qui, par conséquent, pourra 
être revendiqué contre tous, une fois la condition accomplie, et ne 
pourra être détruit ni diminué par des aliénations postérieures, at' 
teudu qu'on ne peut conférer plus de droits qu'on n'en a, et que la 
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feute de la chose d'autrui est nulle. Sous ce rapport, il nous semble 
qu'une nouvelle distinction est nécessaire. Le douaire, qui n'est 
plus établi de plein droit, qu'on ne peut stipuler en se référant pu- 
rement et simplement à une ancienne coutume, dont le nom même 
ne se rencontre plus dans le Code , le douaire peut pourtant exister 
eacore, et être oi^anisé par les pactes nuptiaux presque comme par 
les anciennes lois. Seulement ce sera une donation ordinaire, sou- 
mise aux règles des articles 1091 et suivants, qui, par conséquent, 
variera suivant sa nature et celle des biens qui en feront.l'objet. Au- 
trefois, d'après les variétés de coutumes, il portait tantiJt seulement 
sur les immeubles possédés au moment du mariage, tantAt sur les 
biens présents et sur ceux qui viendraient à échoir au mari par suc- 
cession en ligue directe, tautât, eulîn, sur tous les propres qu'il 
laisserait àsondécès-Deméme, maintenant, chacun des époux peut, 
par contrat de mariage, donner à son conjoint, s'il survit, l'usufi-uit 
de tout ou partie de ses biens présents, ou de ses biens h venir. Mais 
les effets de ces divers avantages diffèrent singulièrement. Dansie cas 
de la donation de biens présents faite sous la condition de survie, la 
condition s'accomplissaut opérera une translation rétroactive de pro- 
priété, et nous reconuaStrons, avec M. Proudhon, au conjoint avan- 
tagé, le droit de suite que lui accordait l'ancienne jurisprudence. 
Mais s'il s'agit d'une quote-part en usufruit des biens que le conjoint 
laissera à son décès, nous ne pourrons plus voir là qu'une institution 
contractuelle à titre universel, qui 6te sans doute au donateur le 
droit de disposer encore de ses biens à titre gratuit, mais non à titre 
onéreux, et qui, par conséquent, ne permet pas au survivant d'in- 
quiéter les acquéreurs, mais simplement les donataires postérieurs. 
C'est ainsi qu'en 1841 la Cour de cassation a décidé qu'au douaire 
stipulé depuis la promulgation du titre des donations, mais avant 
celle de l'article 1590 du Code, par relation k une ancienne cou- 
tume, ne pouvait pas produire tous ses anciens effets, mais seu- 
lement ceux de l'institution contractuelle*. 

'Dans ce liernlei" cas, la femme n'a aucun recours, car eUe D'à pas d'hjpolhèqiM 
pour les araniages qui ne dolTent s'eiercer que sur les biens que lu mari lalsMra 
k sundécë^. — Ainsi, dit M. Zachari», pour son ileuil ei les avantages prévus 
pat les an. tosa, 83 et sa (t. il, p. île et ISB); \ojtT Contra, poar tes droits de 
(tentljdenonrrltateetd'babiutlot). Cass., ^aoUtlsas. 
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Da reste, soit que ta femoie agisse comme créaacifere par l'iic- 
tion hypothécaire, ou que l'un ou Vautre des deux époux agisse 
comme usufruitier par revendication, la prescription est toujours 
de dix ou de vingt ans, et court contre lui du jour ob il a pu de- 
mander la délivrance de ses gains nuptiaux (2257). S'il est mineur 
alors, elle reste suspendue jusqu'à sa majorité . 

Enfïu, nous trouvons eucore un principe commun à tous les avan- 
tages entre époux, dans la quotité disponihie spéciale qu'établissent 
pour eux les articles 1094 et 1098. Le premier est ainsi couçu : 
« L'époux pourra, soit par contrat de mariage, soit pendant le ma- 
riage, pour le cas où il ne laisserait point d'enfants ni descen- 
dants, disposer en faveur de l'autre époux, en propriété, de tout 
ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et, en outre, de 
l'usufruit de la totahté de la portion dont la loi prohihe la disposi- 
tion au préjudice deshériliers. El pour le cas où l'époux donateur 
laisserait des enfants ou descendants, il pourrait donner à l'autre 
époux, ou un quart en propriété et un autre quart eu usufruit, ou 
la moitié de tous ses biens en usufruit seulement. » Le second texte 
ne fait presque que reproduire an des chets de l'édit des secondes 
noces, quand il dit : « L'homme ou la femuie qui, ayant des enfants 
d'un autre lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne 
pourra donner à son second époux qu'une part d'enfant légitime le 
moins preuaut, et sans que dans aucun cas ces donations puissent 
excéder le quart des biens. » D'après la règle que nous nous sommes 
posée , et que nous avons suivie jusqu'ici, nous n'entrerons pas dans 
l'examen des nombreuses et graves questions auxquelles peut dou- 
ner lieu cette quotité spéciale , qui rend tantôt une plus grande, 
tantôt une moindre portion des biens disponible entre les époux 
qu'entre étrangers. Nous nous contenterons de signaler ici la dif- 
férence profonde qui sépare les avantages nuptiaux constitués sur 
les biens personnels des conjoinls de ceux qui dépendent de 
la communauté. Quantaux premiers, le Code qui ne consacre plus 
de douaire légal , n'admet pas, comme l'ancien droit, qu'ils for- 
ment simplement le règlement d'une dette naturelle; il ne recon- 
naît pas cette continuation des droits et des devoirs du mariage, 
même après sa dissolutiou : pour lui, la mort étemt la qualité ^ 
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d'époux, et si le survivant a reçu certains avantages sur les biens 
de son conjoint, il n'en jouit ni par droit de succession, ni à titre da 
payement de ses frais de nourriture et d'entretien, mais en vertu 
d'une donation ordinaire réductible comme toute autre en faveur de 
tout héritieràréserve.seulement réductible d'après un taui spécial. 
Au contraire, quand c'est sur les biens communs que l'un des époux 
est avantagé, la loi voit dans cette faveur, comme elle le dit elle- 
même, une convention entre associés, une clause d'un contrat à litre 
onéreux, dont le bénéfice sert i compenser le dommage que peut 
entraîner pour cet époux une autre clause de l'acte, ou &e trouve 
suffisamment balancé par une aléa réciproque. En effet, les conven- 
tions qui semblent les plus strictement égales peuvent souvent, en 
réalité, n'avoir que désavantage pour l'un, que pro&tpour l'aulre, 
et, réciproquement, l'inégalité apparente de quelques-unes peut 
n'être que justice, ou se trouver effacée par des événements posté- 
rieurs. D'ailleurs, pour les acquêts dont l'attribution, même unive^ 
selle, k l'un des épouK, ne dépouille pas la famille des biens sur les- 
quels elle pouvait compter, le seul intérêt qui reste en jeu est celui 
des enfants, et quand il s'agit d'enfants à naitre du mariage, cet 
intérêt lui-même disparaît aussi, puisque ce qu'ils ne trouveront 
pas dans la succession de l'un de leurs parents leur sera transmis 
avec celle de l'autre. Mqis il en serait autrement s'il s'agissait d'un 
second mariage, et qu'il y eût des enfants d'un premier lit. Alors, 
leurs droits pourraient être compromis par ces mêmes conventions, 
et le Gode devait, comme François II, y pourvoir, eu déclarant 
celles-ci réductibles en leur faveur à la quotité disponible plus 
restreinte qu'il fixe par l'art. 1098. C'est ce que font deux dis- 
positions expresses, l'art. 1496 pour la communauté légale et les 
avantages excessiis qui pourraient résulter du partage par moitié, 
si, par exemple, l'un des époux n'avait que des meubles, et l'autre 
que des immeubles grevés de dettes mobilières; l'art. 1527, pour 
ceux que facilitent tant les clauses variées de la communauté coii' 
ventionnelle, et la grande latitude que la loi laisse aux contrac- 
tants. Cependant, il faut noter ce point, l'acliou en relrancb»- 
ment, qui peut être exercée par le fait seul que la clause porte 
pr^udict aux enfants du premier lit, sans même que l'iuteption ait 
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élé telle ab tntJto, De peut l'ém à l'occasion des simples béné- 
fices résultant des travaux communs et des revenus respectife, 
quoique inégaux, des deux époux. L'art 1527 n'a fait en cela que 
traduire l'opinion de Pothier, qui disait : a Un second mari n'est 
censé avantagé que de ce que la femme a apporté de plus que lui eu 
principal ; ce que la femme apporte de plus que lui en revenus n'est 
pas réputé un avantage prohibé et réductible. » C'éUnt aussi l'avis 
de Ricard, et ce système était suivi dans l'usage. 

Cette distinction entre les deux sortes d'avantages de survie se 
retrouve , par rapport aux droits d'enregistrement auxquels ils sont 
sujets. Ceux qui portent sur les propres des époux donnent lieu à 
la perception d'un droit Axe de donation, et à celle du droit pro- 
portionnel de mutatiou par décès lors de l'événement. Au con- 
^aire, ceux qui se lient à la communauté ne donnent lieu ni à 
l'uD ni à l'autre de ces deux droits, mais seulement, comme 
toutes les stipulations matrimoniales, à la perception d'un droit 
fixe sur l'ensemble du contrat de mariage. En effet, ce sont de 
simples conventions de communauté, qui ne sont pas considérées 
comme des avantages, puisqu'elles ne sont pas sujettes à réductiou, 
et qui n'emportent pas mutation de propriété, puisque leur effet 
est que l'époux prédécédé n'a jamais eu aucun droit aux biens qui 
ea fontl'ûbjet, et que le survivant en a étépropriéuire ab initio. 
— Ceci s'applique à tous les pactes de cette nature, préciput, 
forfait ou attribution de la communauté entière au survivant. 
C'est dans ce sens que la jurisprudence, la doctrine et les instruc- 
tions de la régie elle-même, après de nombreuses hésitations, sont 
définitivement fixées en principe, sauf k varier encore dans le» 
questions de fait , car les mêmes résultats que pouvait produireuno 
convention entre associés, les époux peuvent les atteindre aussi 
par une donation , et il sera souvent difficile de déterminer quelle 
a été leur intention , et quelle est précisément la nature de l'acte. 
Nous essayerons de trouver à cet égard une loi aussi générale qua 
possible, sinon absolue. 

Bieu entendu, l'administration de l'enregistrement ne pourrait 
se prévaloir, dans le cas de second mariage, de la disposition dei 
art. 1498 et 1527 , pour réclamer le droit de donation sur et 



r.bv Google 



- 274 - 

qui lui paraîtrait entamer la portion résenée aux enfants du pre- 
mier lit. « Outre que ces dispositions, disent MH. Championiëre 
et higaud, ne sont faites que dans l'intérêt de la réserve, il résul- 
terait de leur application, non l'existence d'une libéralité, mais 
une réduction de la stipulation.» — Examinons maintenant les 
diverses sortes de gains de survie qui peuvent être stipulés ; et 
d'abord ceux qui portent sur les biens communs. 

II. ATAHIAGES Qm DÉPERDGNT DE LA COUIUIllUTf. 
1. PHÉCIPDT CONVENTIONNEL. 

Nous avons défini le préciput, d'après Pothier, ce que le survi- 
vaat a droit de prélever sur les biens de la communauté, lors du 
partage qui eu est à faire. La clause de préciput est la convention 
qui donne ce droit ; on l'appelle aussi préciput, de même souvent 
que les choses sur lesquelles elle porte. — Le mot de préciput 
conventionnel, dénominatiou tirée de l'ancien droit, où il fallait 
distinguer celui qui résultait de la seule convention de celui qu'as- 
surait la loi inérae , est une superfétation dans le Code , qui a 
abrogé le préciput légal des nobles. Cette observation faite, nous 
devons nous conformer au langage du législateur, qui est d'ailleurs 
d'une exactitude parfaite. 

« C'est une convention très-ordinaire dans le contratde mariage, 
dit encore Pothier, que le futur époux, au cas de survie, aura dans 
les biens de la communauté, par préciput, ses habits et linges k 
son usage , et ses armes et chevaux , si c'est un homme de guerre, 
ou ses livres, si c'est un homme de lettres, ou ses outils, si c'est 
un artisan. A l'égard de la femme, on stipule que la future épouse 
aura pareillement, en cas desurvîe, ses habits, bagues et joyaux. » 
Cette convention n'a rien perdu de sa faveur; aussi la loi l'en- 
toure-t-elle de protection. Elle n'est pas limitée , comme l'ar- 
ticle 1515 pourrait le faire croire, au droit de reprendre avant 
partage une certaine somme, ou une certaine quantité d'effets 
mobiliers en nature. Celte disposition est purement énonciative et 
ne fait que prévoir le cas le plus ordinaire , car la cbuse a gé- 
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iiéralement poar but d'indemniser l'un des époux de la perte de son 
mobilier, ou de lui épargner ta douleur de se voir dépouillé au 
profit des héritiers de son conjoint, de certains objets qui ont pour 
lui une valeur d'afTectioii. Mais rien n'empêche de composer le pré- 
ciput d'un ou de plusieurs objets spécialement déterminés, soit 
meubles, soit immeubles, ou d'une quote-part même de la com- 
munauté, et de le stipuler, soit avec une limite, en le restreignant à 
une certaine somme , soit d'iine manière illimitée , en y compre- 
Rant tous les biens d'une certaine nature, par exemple, tous les 
habits à l'usage de l'homme, ou toutes les bagues, bijoux et joyaux 
de la femme. — On peut encore convenir d'un double préciput, soit 
cumulativemeiit , soit sous une alternative: dire que le survivant 
aura par préciput la somme de tant, et e» outre ses habits, armes 
et chevaux, ou bien qu'il aura, soit'telle somme, soit ses habits, etc. 
Dans ce cas, le préciput constitué en espèces peut excéder la somme 
d'argent fixée, et, malgré le principe de l'art. 1190, qui donne le 
choix au débiteur, ce sera à l'époux survivant de choisir, car la 
convention même semble lui accorder directement cette faculté. 
Quand le préciput est illimité, c'est-à-dire quand il consiste en 
un genre, l'argenterie, le linge, etc., tous les auteurs conviennent 
que l'époux survivant a le droit de prendre tout ce qui compose ce 
genre, tous les biens de la même nature qui se trouvent dans la com- 
munauté au moment de la dissolution, quels que soientleur nombreet 
leur valeur, Cependaiit Potbier fait cette restriction : pourvu néan- 
moins que le prix ne soit pas excessif, eu égard à l'état et aux fa- 
cultés des parties; autrement, les héritiers du prédécédé pour- 
raient, à son avis, demander que le préciput fût réduit et modéré 
arbitrio judkis. ÂprÈs lui plusieurs auteurs adoptent le même prin- 
cipe sans même le discuter (Merlin, Itip-, v" Précip. conv., Za- 
chariœ, III, p. 549; Conlrà, Rodière et Pont, II, 206; Marcadé, sur 
l'art. 1515). Selon nous, c'est ouvrir une source intarissable de 
procès, en allant contre l'intention évidente du législateur; c'est 
donner aux tribunaux un pouvoir arbitraire que l'aucienue juris- 
prudence comportait peut-être, mais qui n'est certainement pas de 
mise aujourd'hui. La loi qui proclame la liberté absolue, et qui or- 
donne le respect des conventions matrimoniales, répugne évidem- 
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ment à di pareilles iavtfsUgatioas. Quod I'an.l3â5twtt«t« deux 
ipoux, quelle «jue soit d'ailleurs leur f(»rluiie, d'attribuer an sw- 
vivaut d'entre eux la communauté entière, sous quel prétexte les 
juges pourraient-ils annuler une couvenlion bien moins exteusive? 
Hais nous reconnaissons qu'il en serait différemment dans le os de 
fraude. Si les acquisitions avuieut été faites pendant la dernière ma- 
ladie du prédécédé, dans le but unique de grossir le préciput, les 
héritiers seraient fondés à en faire la preuve, et k demander ta ré- 
duction. Sous ce rapport, la doctriue de Pothier doit être admise. 
Si la plus grande latitude est laissée aux coutractauts dans la 
stipulation du préciput, son inteiprétalion est régie par uu tout autre 
principe. Cette clause déroge au droit commun en mati^e de com- 
munauté; par conséquent, elle ne doit pas être étendue au delà de 
ses termes, mais restreinte aux objets qui y sont formellement 
compris. Ainsi, dans le cas ou l'on aurait parlé simplement des ha- 
bits de la femme, on n'y comprendrait pas ses bagues et joyaux, ou 
réciproquement. Le terme ses habit» embrasse tout ce qui sert i 
couvrir le corps, et le mot joyaux tout ce qui sert k l'ornemeut et 
à la parure , tout ce que les Romains entendaient par omamenla 
muliebria', mais non pas la toilette, et ce qui en dépend, 
quo malier mundior fit. Ceci ne ferait partie du préciput qu'eu 
vertu d'un pacte ainsi conçu : Ses habits, bagues et joyaux, et gé- 
néralement tout ce qui se trouvera servir pour l'usage de la per- 
sonne de la future épouse. Ou peut couclure de ces exemples em- 
pruntés k Pothier (u° 440), qu'il faut en ceci, comme en toutes 
choses, douner aux mots leur compréhension ordinaire et habituelle, 
le sens dans lequel les parties ont vraisemblablement entendu les 
prendre, Bemarquons que si la femme s'était réservé le droit de 
prélever les bijoux qu'elle apportait en mariage, elle ne pourrait 
pas retenir ceux qu'elle n'avait pas à cette époque, mais qui se 
trouveraient entre ses maius à la dissolution : elle ne le pourrait 
que jusqu'à concurreucede ceux des premiers qui auraient été ven- 
dus ou échangés, car l'intention vraisemblable des parties opére- 
rait, jusqu'à celte concurrence, une sorte de subrogation des uns 

' Voir sur ce qu'il faut entendre par omminita OMlMrto el pir 
IMHt, L. U, § ll>, Dt rntiv, argnt. Me., Ugai. 
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aux autres (M. Dtiraiii«B, u XV, |^ âÛ3J. Daus Uv& les cas, elle 
h' aurait pas, comme par ta clause de reprise d'apports, le droit de 
réclamer la valeur de ceux des bijoux nuptiaux qui n'existeraient 
plus en uiturâ. 

Eu général, le préciput est uu gain de survie attribué d'une 
façou réciproque et aléatoire ^ l'un ou h l'autre de& deux époux. 
C'est sous eeite foriue qu'il nous apparaît daus ces termes de 
l'art. 1515 : L'éjw^x survivant esl autorisé à prélever, etc. Mais 
la volonté des parties peut eucore modifier ce point- D'aluird. rien 
oe s'oppose i, ce que l'avantage soit doiuié a un seul des époux, 
soit le mari, soit la femme, tous la cooditiim de sa survie ; alois il 
D'eu est pas moins personnel, et ou peut lui appliquer ce que 
l'art. 1514. § 5, dit de la clause de reprise d'apports, que la faculté 
accordée à la femme. ne s'éteud point aux enfants; cela résulte de 
la nature même des pactes de survie. Mais une seconde mtidifîca- 
tiou peut survenir. Il est perniis, quoique ce soit rare en pratique, 
de stipuler, soit la reprise de certains objets par les héritiers du 
prédécédé, soit la reprise par l'un ou l'autre des deux conjoints, 
s'il survit, ou par ses bériUfirâ. ËufiiL, on peut subordonner l'ou- 
verture du préc^ut à une autre condition que celle du décès, par 
exemple, à la séparation de corps ou de biens, ou à toute dissolu- 
tion quelconque de la communauté. Il est vrai que cette faculté 
peut paraître contraire aux art. 1517 et 1518, qui, après avoir dit 
que la mort naturelle ou civile donne ouverture au préciput, 
ajoutent que dans le cas de divorce ou de séparation de corps, 
il u'j a pas lieu à sa délivrante actuelle, et it l'art. 1452 qui dis- 
pose d'une manière générale et absolue, que la dissolution de 
cuuimuuauté opérée par la séparation .soit de corps et de biens, 
soit de biens seulement, ne donne pas ouverture aux droits de 
survie de la femme. Mais parc£ qu'uoe clause est iosolîte, ce n'est 
pas ï dire qu'elle soit prohibée : et si le Code statuant de eo quod 
plerumque fil, ne s'est occupé que du préciput subordonné à la 
survie, il n'a pas entendu pour cela déroger ici k la règle géné- 
rale, celle de la liberté absolue des conventions matrimoniales pour 
tout ce qui n'est pas contraire aux lois et aux bannes mœurs. Ses 
dispositions ne sont nilîmitatives, ni restrictives, coQUue l'a reconnu 
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la Gourde cassation, dans un arrêttlu 6janvier 1808, ainsi motivé : 
u Attendu... que le contrat de mariage énonçant que leprécîput 
stipulé au profit de la femme aurait lieu dans tous les cas de disso- 
lution de la communauté, la Cour d'appel a pu, sans violer aucune 
loi, autoriser la femme à prélever son préciput, par suite d'une sé- 
paration de liens. » La même Cour a été plus loin encore, et elle a 
jugé que lorsque les époux ont stipulé un préciput en faveur du sur- 
vivant d'eux, pour le cas de dissolution de la communauté, la dé- 
livrance peut être ordonnée du vivant des deux époux, si la commu- 
nautéestdissouteparle divorce (14 aoAt 1811, req.rej.). Mais nous 
ne pouvons adopter cette décision, qui nous parait aller contre l'in- 
lentiou des parties, manifestée bien clairement par ces mots, le 
survivant. La seule question qui nous semble susceptible de faire 
doute est celle de savoir si l'on pourrait au moins reconnaître au 
jugement de séparation de corps cet effet d'ouvrir le préciput, alors 
que le contrat parlerait simplement, d'une façon générale, de la dis- 
solution de la commun:iuté. On peut dire que les parties doivent être 
censées avoir prévu seulement le cas le plus ordinaire, celui de 
la mort ; qu'on ne songe guère à la séparation de corps ou de biens 
au moment du mariage, parmi toutes les espérances de bonheur 
qu'il apporte. Mais il eût été alors plus naturel de poser cette con- 
dition unique, en cas de survie; et les rédacteurs du contrat, qui, 
sans se laisser éblouir par de séduisantes images, veillent froide- 
ment aux intérêts et à l'avenir des futurs, peuvent très-bien avoir 
conçu des inquiétudes sur la prospérité du ménage, et avoir voulu, 
si la séparation devenait un jour nécessaire, assurer du moins le 
sort de la femme. 

Outre le caractère de gain de survie qui lui est naturel et ordinaire 
sinon essentiel, le préciput en a un autre que l'étymologie même 
du mot nous indique. C'est un prélèvement (prœ-capere), le droit 
de prendre avant partage; le partage dont il s'agit est celui de la 
masse commune : c'est donc une délibation de celte masse, une 
convention de mariage qui modifie les etTets de la communauté lé- 
gale, mais ne constitue pas moins un droit de communauté. A notre 
avis, telle est la théorie que le législateur a entendu consacrer, quand 
il a dit (an. 151 6) : « Le préciput n'est point regardé comme un avan- 
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tagc sujet aux formaliiés des donaiions, mais comme une convention 
de mariage. » Malheureusement, cette rédaction semble indiquer, 
et plusieurs auteurs en oiit conclu, que le préciput est au fond une 
pure libéralité, une véritable donation, et que c'est seulemeul des 
formalités de ces sortes d'actes que la loi a entendu le dispenser. 
L'intérêt pratique de ta question réside dansles distinctions que nous 
avons établies plus haut entre tes deux sortes d'avantages : notam- 
ment, le préciput sera-t-il sujet à réduction au profit de tout hé- 
ritier réservataire, ou seulement au profit des enfants d'un premier 
lit, en vertu de l'article 1527? Nous croyons que c'est ce dernier 
résultat qui doit être admis, en présence de la disposition de 
l'art. 1516, et malgré l'ambiguïté de de sa rédaction. Nous te 
croyons par plusieurs raisons : la première, c'est que, prise à la let- 
tre, cette disposition n'aurait pas de sens. Le législateur n'a pu vou- 
loir dispenser le préciput d'aucune desformalitésdes donations, car 
il avait rempli les unes comme contenu dans le contrat de mariage, 
et il était exempt des autres par sa nature même. Il est soumis îi 
l'authenticité, car toutes les conventions matrimoniales doivent être 
authentiques. Il est dispensé de l'acceptation expresse, comme 
toutes les donations faites par ces sortes d'actes (1087), de la 
transcription, qui serait sans objet, puisqu'il n'est jamais opposa- 
ble aux tiers, de l'état estimatif imposé aux donations de meubles, 
car il s'agit do biens à venir, pour lesquels cet état n'est pas pos- 
sible, et n'est jamais exigé (1084 eH085). Hfautdonc trouvera la 
phrase une autre explication , et elle ressort clairement d'un pas- 
sage de ce Pothier que, sur cette matière, les rédacteurs du Gode 
ont tant consulté : a Quoique la convention de préciput renferme un 
avantage que celui des conjoiuts.qui doit prédécéder fait au survi- 
vant, el qu'il soit regardé comme tel, tant par rapport au premier 
qu'au second chef de l'édit des secondes noces, néanmoins, elle est 
regardée plutôt comme convention de mariage que comme dona- 
tion, et en conséquence, elle n'est pas sujette îi la formalité 
de l'insinuation, n II est évident que le Code a voulu reproduire 
cette théorie; seulement, comme l'insinuation était abrogée, au 
lieu de la dispense spéciale de cette formalité, on a mis une dis- 
pesise générale des formalités des donations, sans s'apercevoir 
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qu'elle n'avait pns d'objet, et ne faisait que jeter du dnule sur le 
principe qu'on voulait énoncer. Un dernier argument se tire des 
ternies de l'art. 1525, qui, en permette! l'atiribution de la com- 
munauté MHière au survivant, déclare que cette stipulation n'est 
point réputée un avaninge sujet ans rtgles relatives aux donations, 
soit qwmt au fond, scil qvaHi à h pme, mars nne simple conven- 
tion de mariage. On peut ■objecter, il est vrai, que la diftërencc 
des termes de cet article et de celui dont nous nous occapons 
prouve que l'intention du législateur n'a pas été la même dans les 
deux cas. Mais noBS awns montré d'o* protenaii la rédaction de 
l'art. 15! 5, el il nous semble que cela posé, l'art. 1525 ne peut plus 
fournir qu'un é)î>rl(ori très-pnissant«n notre farear; car l'avantagé 
qu'il déclare'ainsi n'être pas iin« donation est cependant bien pins 
considérable, bien antremeni exorbitant du droit commun des so- 
ciétés que le préciput. Il y avait bien plus ite ftiotifc ponr en per- 
mettre la réductron. 

Le précipnt est donc une convention entre 9ss«<Jés ; mais c'est 
une convention avMrtagense. et ceci explique parfailçmmt qne, 
d'après la disposition implicite de l'art. 1518, le défendwiren di- 
vorce eu en séparation de corps en soit privé, sans qu'il soil né- 
cessaire pont le comprendre, comme on l'a dit{Delvitïco«rt, t. Hï, 
p. 94), de recourir à l'idée de donation. Tout au plus le préeipnt 
prendrait-^ ce caractère , dans le cas exceptionnel où il aurail 
été siiptité an prdfit de la femmft, même renonçante. Nous parie- 
rons pl»s loin de ïelte danse, qui est prévne «t permise par 
l'art. 1513, mais qui s'écarte de la nature et des rè^es du vérita- 
ble préciput. 

Conveirtron ■de mariage, droitde communauté, s'exerçant par pré- 
lèvement sur la masse partageable, le précipnl ordinaire est pour 
la femme sntiortionné ^ son acceptation de la qualité de comm«M. 
Ainsi, même après le prédécès dÂmari, il peut être encore ■caduc ; 
car si nire renonciation intervient, la communauté disparaîtra rétro- 
activement; la masse appartiendra tout efltièpe aux héritiers dti 
mari; il n'y aura plus ■de partage , par conséquent pins de prtii- 
vement. La jurisprudence atoujours suivi ce principe'. lien résulte 

' Notamment dans uno iCTaire où M s'agissait d'une comoiunaulé universelle 
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encore, que la masse h partager doit élre'étabKe avant qu'il y ait 
lieu à exercer le préciput. On la composera d'après les règles po- 
sées pour 1a communauté légale; ainsi, il faudra d'abord distraire 
toutes les récompenses, reprises, remplois ou indemnités dus it 
chaque époux ou à ses héritiers , les deniers réputés propres aux 
époux, les charges elles dettes delà communauté envers les étran- 
gers; réciproquement, on devra rapporter les récompenses et in- 
demnités dues à la communauté par l'un ou par l'autre des con- 
joints. Ce sera sur la masse ainsi fonnée que le préciputaire exer- 
cera son prélèvement ; le reste se partagera par moitié. On voit 
qu'il supporte ainsi lui-même la moitié du préciput auquel il a droit. 
Aussi, dans la pratique, commence-t-on par diviser la masse en 
deux parties égales, dont le conjoint avantagé prend une, avec le 
droit de prélever la moitié de son préciput sur la part réservée aux 
héritiers de l'autre. Ilftiudrait. à plus forte raison, suhre la même 
marche si le survivant devait gagner intégralement son préciput, 
c' est-Mire s'il devait, comme dans l'espèce dont s'occupe la note, 
lui être payé sur la part du prédécédé. Dans tous les cas, du reste, 
il doit le recevoir exempt de dettes : elles se partageait entre les 
deux époux par moitié, abstraction faite de cet émolument attribué 
hors part. « Le survivant, dit Lebrun, qui prend un préciput, n'en 
paye pas plus de dettes de la communauté, à l'exemple de celui qui 
prend un prélegs (p. 341 , n" 7). » Tdutefois, si le préciput avait 
le caractère d'un avantage à titre universel, s'il comprenait, par 
exemple, tous les meubles, peut-être devrait-il ciitrahierl'obfigation 

deiuns biens, avec pri'dpui,ïnprufildu ïiirviv3ni,ilesirols (|UfirIsen proprtél6 
el du quart ea H^ufrait des Ment gm adviatdraiiat nnc Mrititn 4m fréiécMi. 
La ranime, qui avait renancé à la communauiê, gouLeoail ((u'uu devait voir It 
non pasui) préciput, mais une insiliuiiun conlracnielie rrciproque. 1^ Cotir de 
Colmir riécWa iii'il y avait la nii préciput, parce iiuo ce niodepaniculierdc pré- 
lèvement ne laissait pas d'rtablir ue ttëHbatioa de la masev oammone ; psrge 
i|ue, dans l'ancieune jurisprudence, il ne diaoKoail )<a8 la naUiredu préciput; 
eniin, parce qull D'émanait pasdela libéralité des contracianti:, mais rcstiliait 
d'Hne stipulation qui se rapportaK i la convention constitutive de la composi- 
tion de la comuiaHauié, iloal elle <}iili unecanditfmi î«ii«tMnoii et «ne iMdi- 
Hcaliun ; par eonsË(|uenl la lemme, va renontanl à U comnMaulé. j ditftt 
perdu louie espèce <le droit (15 mai IHilt}, La Cour du cassalioi), le 8 aO- 
TembrulWO, rejeta lel>ofirvoi. 
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de payer utic part proportionnelle des dettes. C'est ainsi que nous 
avons vu le préciputlégal des nobles, qui attribuait a» survivantl'en- 
semble du mobilier, le charger en même tenaps de l'acquittement 
des dettes mobilières. Ârgou, qui donne la même solution pour le 
préciput convenLionnet de tout le mobilier, ajoute : « Il ne serait pas 
même pennis de stipuler par le contrat de mariage que le survivant 
aura tous les meubles sans être tenu des dettes, parce que cela 
donnerait lieu à des fraudes perpétuelles ; un mari qui n'aurait pas 
d'enfants emprunterait de tous côtés pour grossir les elTets mo- 
biliers de la communauté, afin d'avantager indirectement la femme, 
ou d'en profiter lui-même » (11, p. 154). M. Troplong, n° 21S9, 
croit aussi qu'une telle clause rentrerait dans la prohibiùon de 
l'art. 1521. 

Quoi qu'il en soit de cette ques,tion, le préciput ae peut jamais 
porter atteinte aux droits des créanciers. Ils conservent, comme 
s'il n'y avait pas eu de modification k la communauté légale, tous 
ceux que ce régime leur attribue. « Les créanciers de la communauté, 
dit l'art. 1519, ont toujours le droit de faire vendre les effets com- 
pris dans le préciput. B En effet, cette clause ne les empêche pas d'ê- 
tre des biens communs. Le mari aurait pu les aliéner, les créan- 
ciers peuvent les saisir, mais bien entendu sauf le recours du 
préciputaire. Ce recours pourra s'exercer sur toute la part de son 
conjoint dans la masse commune, mais sur elle seule, soit que le 
préciput doive porter également sur les deux moitiés de la masse, 
soit qu'il ait été stipulé payable intégralement sur la part de 
communauté afférente aux héritiers du prédécédé. Dans les deux 
cas, le survivant n'y a droit que comme commun, et par consé- 
quent, ne peut l'exercer que sur les biens communs. Si donc, après 
le payement des dettes, et ta reprise par chaque époux des deniers 
stipulés propres, ainsi que de ses remplois, récompenses ou in- 
demnités, il ne restait rien à partager, le préciput serait caduc ; s'il 
ne restait qu'une somme suffisante pour en payer une partie, le sur- 
vivant la prendrait, mais devrait s'en contenter ; enfin, si l'actif, suf- 
fisant pour remplir le préciput, devait être absorbé par un payement 
intégral, le survivant n'en serait pas moins admis à l'exiger. 

Examinons maintenant quand et comment se trouve acquis le 
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préciput. On peut dire, en règle générale, qu'il est ouvert par 
la réalisation de l'événement auquel il a été subordonné. Ainsi, 
s'il a ét^ stipulé pour tous les cas de dissolution de coinaïuDauté, 
il s'ouvrira de quelque manière que cette dissolution arrive, soit ' 
par prédécès, soit par séparation de corps ou de biens. Mais il 
n'en reste pas moins dans le détail des difficultés assez nombreuses. 
Nous nous occuperons presque exclusivement du cas où la condition 
prévue est celle de la survie. Si les deux époux ont péri dans le 
même accident, les héritiers de l'un d'eux ne pourront obtenirle pré- 
ciput, qu'^u prouvant que leur auteur a survécu. Il n'y a pas lieu 
d'appliquer ici les présomptions des art. 720, 721 et 722, car 
par leur nature, les présomptions légales ne s'étendent pas, et 
celles-ci ne sont faites que pour la matière des successions. D'a- 
près le droit cMumun, c'est à celui qui réclame à prouver son 
droit, et si les héritiers ne peuvent pas prouver la survie , comme 
c'est à cette condition que l'avantage est subordonné, ils ne l'ob- 
tiendront pas, et le préciput sera caduc : Neuter alteri supervixe- 
rtt ; c'est la doctrine de Pothier comme de tous nos anciens au- 
- teurs, et parfaitement fondée en raison, elle n'a rien perdu de son 
autorité depuis que le Code a consacré et développé les présomp- 
tions de survie du droit romain. 

Les règles que nous avons posées d'une façon générale, et par 
rapport à tous les gains de survie, nous dispensent de revenir ici 
sur l'absence ella mort civile. Quant au cas de séparation de corps, 
il suffit de rappelerla disposition de l'art. 1518, ainsi conçue : 
Lorsque la dissolution de ta communauté s'opère par le divorce ou 
par la séparation de corps, il n'y a pas lieu à la délivrance actuelle 
du préciput; mais l'époux qui a obtenu soit le divorce, soit la sé- 
paration de corps, conserve ses droits au préciput en cas de sur- 
vie. » Ce texte contient la solution, pour celte matière spéciale, de 
la grande question que nous avons discutée plus haut. Ou sait, 
quant aux autres avantages, quel puissant argument il fournil pour 
faireadmeltre la même décision. Danstonsles cas, le doute ne peut 
s'élever pour le préciput; car en disant que l'époux demandeur 
en séparation conserve ses droits, la loi entend évidemment que 
l'autre perd les siens. Si la maxime qui diàt de um negat de altero 



r.bv Google 



I jamais pu s'appl^uer, c'est ici, sans doute, «n présence du rappro- 
chement évident qui s'est fait dans la pensée du lé^slatenr, entre 
cet article et les dispositions currespondantes du titre du divorce. 
A la différence de la première partie de la phrase (en cas de sé- 
paration de corps, il n'y a pas lieu à la délirrance actuelle), qui ne 
se rapporte qu'au précipw stipulé pour le cas de sunie, l'exclusion 
prononcée contre l'épons qui a rendu nécessaire la séparation 
s'ap[dique également au précipul donné en vue de toute dissohitiei 
quelconque de la communauté. On peut objecter, il est vrai, qm 
cette disposition qui se réftre i la première, doit se rapporter an 
même cas ; que tous les autres restent sous l'empire de la règle 
générale, et ici vient se placer de noBveau h controverse. Maistiow 
avons prouvé que celte règle est précisément celle i^ nous ex- 
primons ! et si, pour la dernière danse, on ne veut pas foir dans 
l'article 1518 une énonciation formelle du prindpe, il faut recon- 
naître qu'il fournit, peur le décider ainsi, nn puissant argument 
d'analogie. Ainsi, à quelque événement que fût suhordociné le pré- 
dput, s'il était réciproque, l'époux détêndew en séparation 
M coiT)s et condamné , perdrait le sien ; s'il n'élMl stipulé 
ifi'i son profh, il serait caduc. Mais éteint par la séparation, it 
pourra revivre par le f=iit de la réconciliation des ^oux. Set- 
lemeni, celle réconciliation ne suffirait pas. Il faudrait de plus 
l'accomplissement des rormaliLés exigées par rartide1451, c'est- 
à-dire le consentement des deux parties, manifesté par un acte de- 
vantnotaire, et avec minute, dont un extrait fît affiché selon ce 
qu'ordonne l'article 14^ ; car si ces formes sont uécessaires pew 
rétablir la communauté légale, qui est le droit commun, Aplus fort* 
raison doit-on les remplir pour les clauses qni y dérogent. Mais cela 
fait, les conveiilions matrimoniales sont rétablies, et reprennent 
leur eflet du jour du mariage : sans préjudice pourtant des actes 
que la femme pourrait avoir accomplis, en vertu do droit d'adminis- 
tration de ses biens que la séparation lui avait rendu. — Il faut re- 
marquer que la séparation de biens ne produirait pas cet effet, d'é- 
teindre in préciput; car si elle proove l'imprévoyance ou l'impéritie 
du mari dans les affaires, elle n'est pas la conséquence de faits 
ceup^Mes envers la personne de la fentne, «i «e peut «ire une 
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cause (Ttntfi^ilé c«Mre lui. Or, c>st sur riituNgnité «t l'ittgratitHd* 
de l'époux adultère qfl'est fondée la déchéance de l'article 299. 

Qaand le préciput est soumis à la condilion de ta survie, si la 
séparation de corps fnit perdre à l'époux contre lequel elle a éii 
prononcée toute chance de le gagner un jour, ce n'est pas k dire 
pour cela qu'elle ouvre immédiatement le droit de son conjoint. La 
loi le déclare formettement, et elle a raison, car ce Tait i)e doit pas 
supprimer ^ son profit la condition qui alTecte la clause ; elle peM 
défaillir, et le préciput sera cadtic. Par conséquent, le partage doit 
se faire d'après les règles ordinaires , c'est-ii-dire par moitié, sans 
qu'on tienne compte du préciput ; seulement, si lépoux mainlenant 
seul préciputaire vient à survivre, il pourra se faire rendre par les 
héritiers de son conjoint la moitié de l'avantage auquel il a droit. 
C'est ce qu'exprimait fort bien Pothier, quand il disait : « Lorsque 
la dissolution de la communauté est arrivée du vivant des deax con- 
joints, jmlà par une séparation, le partage se fait sans préciput, 
auquel il n'y a pas encore ouverture, mais il se fait Ji ta charge que, 
lorsqu'il y aura ouverture par le prédécès de l'un d'eux, la succes- 
sion àa prédécédé fera raison de ce précipHt an survivant. C'est 
pourquoi, si le prétipul porté au contrat de mariage est. par esem- 
pte, d'une somme de 4,0(X) livres, la succession du prédécédé devra 
au survivant, sur la part que le prédécédé a eue au partage de la 
communanté, nne sonitiie de'S.OOO livres. » C'est la i»*me décision 
que le Code a voulu reproduire. Il e« résulte qi»e fl«Ms devons ap- 
pliquer encore de nos jours les conséquences dédait«s par Polhier. 
Ainsi, quand le préciput consistera en une somme d'argent,il n'y aura 
pas de difficulté : après un partage égal, si le préciput s'ouvre, les 
héritiers devront au survivant la moitié de sa valewr, la moitié seu- 
lement, puisqu'il a déjà confondu l'autre dans la part qu'il a prise. 
Si le préciput consiste eu objets déterminés, il faudra d'ahord en 
faire l'estimation, afin de fixer la somme que la succession pourra 
devoir un jour au survivant ; cela fait, l'époux avantagé prendra snr 
le pied de l'estimation les choses sujettes à son préciput, non en 
les prélevant h ce Ulre, puisqu'il n'est pas encore ouvert, mais en 
les précomptant sur sa part ; et si son droit vient i s'ouvrir, il 
lui sera dâ par h succession du pré4écédé, sur la part que ce- 
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lui-ci aura eue an partage, la Dtoitié de l'estimation du préciput. 
Jusqu'ici, pas de difficulté ; mais la dernière phrase de l'article 
1518 semble contredire toutes les conséquences que nous avons 
tirées de la première, car elle ajoute : « Si c'est la femme (qui a ob- 
tenu la séparation), le préciput reste toujours provisoirement au 
mari, à la charge de donner caution. » Cette disposition est juste- 
ment critiquée par tous les auteurs, et elle conduirait à Tabsurde 
si on voulait la prendre à la lettre, et l'appliquer comme la loi sem- 
ble le faire au préciput ordinaire. En effet, 'il en résulterait que dans 
le partage auquel la séparation de corps donne lieu, le préciput 
serait d'abord prélevé sur la masse, et attribué en entier au mari, 
à la charge seulement d'en garantir la restitution à la femme, au 
cas où elle le gagnerait par sa survie. Ainsi , si l'on suppose, par 
exemple, une masse commune de 25,000 lir. et un préciput de 5, 
au lieu de partager la communauté également, comme ce serait la 
règle s'il n'y avait pas de préciput, le mari prendrait d'abord les 
5,000 fr. et ensuite la moitié du reste, soit eu tout 15,000 fr., la 
femme n'ayant droit qu'à 10,000 fr. ; en sorte qu'elle aurait 2,500,fr. 
de moins que s'il n'y avait aucun préciput stipulé à son proSt, 
et que la faute du mari lui procurerait l'avantage de jouir pendant 
toute sa vie, au préjudice de celle qu'il a outragée, des iutéréts de 
cette somme. Évidemment telle n'a pu être l'intention du législa- 
teur ; cela détruirait d'ailleurs complètement la pensée de Pothîer, 
qu'on a, comme nous l'avous montré, entendu reproduire, car il 
ne serait plus exact de dire que le partage se fait sans aucun 
égard au préciput. — D'un autre cdté, si c'est contre la femme que 
la séparation a été prononcée, eu admettant même, pour cette hy- 
pothèse dont la loi île parle pas, la règle ordinaire du partage égal 
delamasse entière, pourquoi n'avoir pas établi aussi au pro6tdu 
mari, pour la moitié de son préciput, cette faveur protectrice de la 
caution? Lui aussi il pourra trouver son gage dissipé quand arrivera 
le moment de faire valoir son droit. Pourquoi cette inégalité entre 
les époux, quand il y a égalité de perds (V.Troploiig, ii''2135)?Dc 
tout cela il faut conclure que dans sa dernière partie l'art. 1518 se 
réfère à une autre hypothèse que dans la première, et cela s'explique, 
si l'on songe qu'il devait être conçu de manière à embrasser les 
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deux espèces mentionnées dans i'art. 1515, celle du préciput 
ordinaire qui ne s'exerce que sur les biens comnimis, et celle 
où le même avantage a été stipulé au prolit de la femme même re- 
nonçante. Âpres s'être occupé du premier cas, en ayant soin de ne 
parler jamais spécialement ni du mari, ni de la femme , mais seu- 
lement de l'époux demandeur en séparation , quel qu'il soit, le 
législateur passe au (second, comme le prouve ce fait, qu'il ne 
parle plus que de la femme , parce qu'en effet c'est à la femme 
seule que se donne cette faculté de pouvoir encore, après avoir re- 
noncé à la communauté, prendre sou préciput sur les biens du 
mari. Ceci admis, la disposition qui nous occupe est aussi équitable 
que logique. Si la femme a renoncé (seul cas auquel elle s'appli- 
que), et n'a pas pour cela perdu son droit au préciput, la commu- 
nauté, qui appartient désormais au mari seul, y est sujette comme 
tousses autres biens. Mais comme le droit de la femme reste lou- 
joucs subordonné à sa survie, comme par conséquent il n'est pas 
encore ouvert, et pourra même ne jamaisl'être, il n'était pas pos- 
sible de dépouiller actuellement le mari de la somme ou des choses 
qui en faisaient l'objet. Sous quel prétexte aurait-on dérogé aux 
règles ordinaires de la renonciation î Cependant la condition peut se 
réaliser un jour, la femme peut avoir droit d'exiger le préciput : il 
fallait donc s'assurer qu'il lui serait conservé, malgré le mauvais 
vouloir que les faits dont est résultée la séparation, ne permettent 
que trop de supposer. Yoilà pourquoi on a exigé une caution du 
mari, et du mari seul. Ainsi s'explique cette dérogation apparente 
aux règles ordinaires du partage de la communauté, ainsi se jus- 
tifient toutes les dispositions de la loi. 

La plupart des interprètes du Code admettent cette distinction 
proposée par M. Delvincourt {t. 111, p. 94, note 8). et reconnais- 
sent que la seconde partie de l'art. 1518 ne peut s'appliquer qu'au 
préciput donné à la femme même qui renoncerait. Mais ils se divisent 
sur une question qui nous semble pourtant dépendre de celle-là, et 
devoir être décidée d'après la même théorie. Dans la première hy- 
pothèse, celle du préciput ordinaire, la femme, même en acceptant 
la communauté, pourra-t-elle encore demander caution, et aura- 
t-ellc seule ce droit, ou devra-tron le reconnaître aussi au mari, 
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^làwaû ee ttra Ut qui tan fut prououcer U s^antioa > En %iaé- 
rai, quoique saus treuver U raison de différence, on s'en tieut au 
texte de la loi, et nu ne donne celte garantie qu'à la femme; d'au- 
tres auteurs, par identité de motifs, retendent au mari ; tous, du 
reste, fidèles à U règle du partage par moitié qu'ils recouiiaissent 
applicaMe, veulent que la caution ne soit exigible que pour la moitié 
du précipul. Mais il en est un, qui fait sortir de la loi une nouvelle 
auomalie ; sclou lui, si c'est le mari qui a ohtenu la séparation de 
corps, et qui conserve ses droits au précipul en cas de survie, ille 
gardera en entier, lors du partage, à U charge de donner caution 
que ses bériliers eu reudrool la moitié à la femme, s'il prédécède. 
Pour la femme, dans le cas inverse, il ne parait pas admettre U ré- 
ciproque, car il ne déroge qu'au profit du mari, à la règle du par- 
tage égal qu'il a posée plus haul, d'après Pothier. Ainsi nouvelle et 
inexplicable diflérence de situation, mais cette fois au désavantage 
de la femme, et costrairemeut au texte formel de l'art. 1518 ; car 
ce système suppose que c'est contre la femme que la séparatiou 
de corps a été prononcée, tandis que la loi dit, si c'est la feuuue 
qui l'a obtenue ; et si, par conséquent, il cadre bien ensuite avec U 
fin de l'article, c'est avec ce vice capital de supposer le préciput 
acquis par celui des époux qui le relient, taudis que la loi indique 
nécessairement que ce sera l'autre qui pourra un jour le demander. 
Il nous semble que tous ces systèmes ont le tort de perdre de 
vue le point de départ de la question, d'oublier la distinction faite, 
tes deux espèces posées, et de transportera l'utie les dispositions 
qui sont écrites pour l'autre. La plupart des auteurs que nous com- 
bations reconnaissent avec nous que l'art. 1518 s'occupe de deux 
genres différents de préciput, d'abord du préciput ordinaire pi 
peut s'établir au profit de l'un ou de l'autre des coujuinis, mais que 
U femme ne peut avoir qu'à condition d'accepter ta communauté, 
ensuite du préciput qu'elle peut, mais qu'elle peut seule avoir, 
même en renonçaut. Dès lors, puisque c'est par rapport seule- 
ment il cette dernière hypolhèse, comme le prouve celte rétention 
du préciput entier par le mari, que le Code établit la caution, ou 
doit en conclure qu'elle ne s'applique pas k la première. Car la 
nécessité de douuer caution de sa nature ne s'étend pas ; ces me- 
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sures cMuervatoirea, toutes de oiiiâaace, u« s'iaposeu ^'| «eax 
de qui la loi les exige d'une maniJim cemiiie. Or, uae simple ob- 
servation suffît pour prouver qu'on sort du texte de la loi : la caii< 
lion de l'art. 1518 est de la valeur entière du préciput, puisque le 
mari le garde tout eutier à eetie condition, et celle qu'on veut lui 
Imposer ne peut être, tout le monde le reeonuait, (|ue de la moitié, 
puisqu'ou a admis le partage égal de la communauté. H s'agit donc 
ici d'un cas différent de celui pour lequel la loi a ordonné cette ga- 
rantie, et on ne peut lui en appliquer les règles sans tomber daiis 
un arbitraire que révèlent suffisamment et la variété.des doctrines, 
et l'impossibilité de trouver des motifs raisonnables pour imposer 
la caution à 1 un des époux et non pas à l'autre'. Nous avons vu 
comment Polbier réglait le préciput ordinaire, et nous savons qu'il 
ne parlait alors ni de caution, ni de sûretés d'aucune nature pour 
la moitié sujette à restitution : quand il arrive li la seconde hypo- 
thèse, à ta stipulation que la future épouse, en cas de renonciation, 
aura son préciput, il ajoute : « L'esprit de cette convention est de 
rendre le mari et sa succession ^aranlsiu préciput de la femme.» 
Voilà l'origine de la caution ; elle n'est qu'uu développement de la 
seconde pensée de Pothier, adoptée comme la première par les 
rédacteurs du Code. Le mot de caution s'applique donc simplemeM 
à la même espèce que celui de garants. 

Ceci nous conduit à tracer les règles de ce second genre de 
préciput. Quoique la loi, daus les art. 1515 et 151S, semble ue 
le considérer que comme une extension de l'autre, et comme une 
simple dérogation des règles ordinaires, on peut dire que c'est un 
pacte tout différent, et improprement appelé du même nom ; car 
s'il se rapproche du préciput, en ce qu'il suppose aussi l'attribu- 
tion avantageuse d'une certaine somme ou de certains biens à la 
femme, ce n'est plus uu simple prélèvement avaut paitage, un droit 

< MU. RndiËre ei font, d« 301, t. Il; Marcadé, sur l'an. iSiS. Coalri, 
MM. ZMharke, l. Ht, p. 55»; Boranlon.l. XV. p. 191; Moiirlon. t. Itt p. 9t. 
Voir aussi ini arrêt <le Bruxatles du SO noTumbre ISOT, qui , dan» lu cas d'un 
précl|iul stipulé ep Hivcur du survivant, a itniKisii au mari divorcé t'ubligation 
de doaiiur caniion jHxir l'tsxcéilani du iircciput dans ta |>art du mobiliiT quil 
reeiieilhtli. Il s'agissait la d'un préciput ordinaire, et par conséquent nous n'ad- 
■MUoBi pai cette dètliitm. 
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de préférence sur la masse commune. Les facultés de l'actif social 
ne sont plus ici lamesure du droit de la femme, de telle sorte qu'au 
delà il soil caduc. Gomme le dit Pothier, le mari et sa succession 
en sont garants. C'estune créance dont l'objet spécial est sansdoute 
la part de communauté du mari, mais qui à défaut pourra s'exercer, 
soit sur cette même communauté, devenue par ta renonciation sa 
propriété exclusive, soit sur tous ses autres biens ; et conime ta 
renonciation, loin d'être une condition de son exercice, en est au 
contraire uue extension , comme en donnant cet avantage à la femioe 
même renonçante, on n'entend pas le lui refuser si elle accepte, 
elle sera, même dans ce dernier cas, créancière de la succession 
de son mari, « de ce qui se sera trouvé de manque dans les biensde 
la communauté, pour la remplir en entier de son préciput (Potbicr, 
n" 448).» La dernière partie de l'art. 4515 consacreparùconlrorio 
cette théorie,«On voit d'après cela, dit M.Zacliarise, que la clause 
par laquelle la femme se réserve la faculté de reprendre, en cas de 
renonciation, uue certaine somme pour lui tenir lieu de ses ap- 
ports, lui est moins avantageuse que la réserve d'un préciput, 
même en cas de renonciation. La femme peut user de cette der- 
nière clause, même en cas d'acceptation de la communauté, tandis 
qu'elle ne peut user de la première qu'en cas de renonciation 
(tome III, p. 552, note 46). » 

Ce caractère de créance personnelle contre le mari fait admettre 
sans difficulté que le préciput ne doit porter intérêt, d'après l'art. 
1479, que du jour de la demande eu justice. Cette solution, pro- 
posée déjà pour le préciput ordinaire, par cette seule raisou qu'il 
est sinon une donation, au moins une convention avantageuse, est 
basée, pour le cas dont il s'agit, sur unà fortiori puissant.— Mais 
faut-il aller jusqu'à voir dans ce dernier pacte non plus une conven- 
tion de mariage, mais une donation? M. Troplong, à l'appui de 
cette interprétation, invoque l'autorité de Lebrun. Cet auteur, en 
effet, après avoir posé en principe que le préciput ne se donne à la 
femme renonçante qu'en vertu d'une stipulation formelle, ajoute 
que, quand cette stipulation a été faite, c'est une donation , et que 
la femme, eu recueille alors le bénéfice non à titre de préciput, 
mais de donation. Mais ses annotateurs, adoptant en cela l'opinion 
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qu'Argou. tout eu Utrouvant contraire â la nature du préciput, uous 
présente comme la plus généralement admise au Palais, soutiennent 
qu'eu l'absence de tonte convention spéciale, le préciput est dû à la 
femme renonçante, même sur les propres du mari i et ils répondent à 
Lebrun : On ne voit pas que ie préciput, qui est proprement un gain 
de survie, puisse jamais passer pour donation. Cette raison tombe 
devant cette simple observation, qu'il peut très-bien y avoir entre 
épous des donations subordonnées à la survie, qu'elles njen for- 
ment pas moins des gains de survie, et que la question reste tout 
entière de savoir si la clause qui nous occupe conserve encore le 
caractère de préciput, de convention entre associés, ou si elle 
ne constitue pas en réalité une de ces donations. Cependant, 
il nous parait difficile d'admeltre le sentiment de Lebrun, en 
présence de l'art. 1516, qui ne fait aucune distinction, et ne 
permet par conséquent que celte alternative, de considérer les 
deux sortes de préciput comme des conventions de mariage, ou 
de les déclarer toutes deux donations ; car on ne peut supposer que 
le préciput exceptionnel fût absent de la pensée du législateur, 
puisque la dernière phrase précisément de' l'article précédent le 
spécifie el le permet, et que le Code y revient deux fois encore 
dans le cours de cette section. D'ailleurs, Pothier semble aussi le 
mettre sur la même ligne que le préciput conventionnel ordinaire , 
car il dit seulement que l'effet de cette convention est de rendre le 
mari et sa succession garants du préciput de la femme. Or, la qua- 
liflcalionde donationentralnerait d'autres conséquences. Il faudrait 
en conclure qu'il ne doitpas se prendre, si la femme accepte, moitié 
sur sa part de communauté, moitié sur celle de son mari, et que ce 
n'est pas seulement à titre de recours subsidiaire qu'elle pourra, soit 
qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, se venger sur les biens per- 
sonnels; il faudrait dire qu'elle pourra réclamer le tout de ta suc- 
cession du mari, qu'elle pourra l'attaquer tout d'abord, et sans 
être forcée de discuter au préalable l'actif de la communauté. On 
voit qu'on s'écarterait singulièrement du mot garant employé par 
Pothier, de ce qu'il dit du recours de la femme sur la succession 
de son mari après épuisement de la masse commune pour le sur- 
plus, et aussi de l'intention des parties, qui ont évidemment voulu 
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âftDaerkUfeBiHN un ivuiUfenvn pas plus éieudu, mais pins cer- 
tÙD. C'est, (lu resta, seulement lu point (1« vue de la rés«rv« et 
des droits d'eDregistrement que la question offre de l'intérCt. Quant 
lux formalités des donations. M. Troplong lui-môme reconnaît qB« 
ce précipul ne peut pas y éire soumis ; eu elïet, coDtenu dans la 
contrat de mariage et portant sur les biens k venir, il a àéjk rem- 
pli les unes et il est dispensé-des autres. 

Nous n'avons pas à reveuir sur les règles qui régisseot le cas 
de renoncialiou de la femme à la communauté dissoute par te di- 
vorce ou la s^aration de corps i nous n'en avons déjà que trop lon- 
guement parlé, à propos de la disposition finale de l'art. Ï518. 
En cas de séparation de biens, il faut appliquer aussi cette disposi- 
tion: car on nepeutdépouillerlemaride sa chose, à raison du droit 
éventuel de la femme. Seulement, les faits qui ont donné lieu à la 
séparation seront un motif de plus de l'obliger à fournir caution. 
S'il s'y refusait, soit par impossibilité, soit même par mauvais tou- 
loir, on ne pourrait cependant pas le forcer k faire la délivrance 
immédiate du précipul ; mais la femme serait fondée à faire ordon- 
ner par justice li remise à la caisse des dépôts et consignations 
d'une somme égale à la valeur de son droit éventuel, sauf au mari 
i en toucher les intérêts jusqu'à l'ouverture de ce droit. Bien en- 
tendu, les parties pourraient aussi c«nvenir i l'amiable que cette 
somme sera placée, avec privilège, sur quelque bien immobilier. 

Terminons en remarquant la disposition de l'art. 1519, dont les 
termes un peu vagues s'espliquent bien par la lecture des travaux 
préparatoires du Code. Lepréciput donlnous nous occupons main- 
tenant, pas plus que le précipul ordinaire, iie peut jamais nuire aus 
droits des créanciers de la communauté, lesquels sont toujours libres 
de saisir les biens qui en font l'objet ; seulement, l'époux avantagé 
qui ne pouvait tout ii l'heure recourir que sur ta inasse commune 
et jusqu'à son épuisement, a de plus ici pour gage tous les biens 
personnels de son conjoint. C'est cette double ressource que le 
Code a voulu assurer par une seule et même disposition. Primi- 
tivement, notre article ne partait que du premier cas; il portait : 
tauf recours pour la valeur des effets, dam le partage de la com- 
munauté; mais le Tribunat fit remarquer que ces termes étaient 
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trop limhati^t « car ce rtcours petrt «voir lieu, «fooiqu'it n'y ait pas 
de partie it la eommmtati, comme dans le cas de nmonciatioii ; 
il doit s'exercer alors sitr les biens perfrORiiels de l'antre époux » : 
en conséquence, il proposait cette formule plus large, eottfbfmé- 
ment à ïartietâ 1515, qui a passé dans le Godé- 

2. DÉROGlIIONa AU PARTAGE PAR MUniÉ DEi BIBKS COHHUNS. 

Le précipul n'est pas plus de nos joufs que dans l'ancien droit 
le seul gain de stirvie qui puisse se trouver Hé au régime de la com- 
mnnauté. Toute la difTérence consiste dans le tllre qui constitue ces 
avantages. Autrefois, plusieurs statuts locaux écartaient d'une façon 
générale, la règle ordinaire du partage égal, au profit de certaines 
personnes, et la convention suppléait la lof pour celles qui n'é- 
taient pas comprises dans ses dispositions. Nous avons signalé 
l'ancien préciput légal des nobles, qui n'était autre chose que l'at- 
tribution au survivant de luilte la communauté mobilière, et montré 
un autre préciput bien plus étendu , puisqu'il comprenait la commu- 
nauté entière, qui, formé de bonne heure et très-répandu, fut res- 
treint lors de la rédaction des coutumes, mais laissa jusqu'à nos 
jours, dans la législation, des traces profondes. Le Code, pour qui 
tous les Français sont égaux, ne déroge jamais lui-même à son 
mode ordinaire de partage de l'association conjugale, au principe 
de l'égalité absolue, quelles que soient les mises ' ; mais il ne le 
considère pas comme d'ordre public. 11 comprend que la dilîérence 
de fortune des deux conjoints pourrait faire souvent de son appli- 
cation une injustice. H respecte l'intérêt des familles, l'attachement 
aux anciennes traditions que cette égalité pourrait blesser, h permet 
aux parties de régler comme elles l'entendent leurs droits à la dis- 
solution. Nous ne tenterons pas de passer en revue les variétés iu- 
finies de conventions aoxqneltes cette liberté peut donner lieu. A 

' En matière «te soctéiés onllaatres, la rt-gle est l't'gatilë proportion nette aui 
mUfS, art. itS3. On conçoit qu'elle sq}\ autru ici; car^ comme ta communauté 
a, ail nioina en juuUsani'e, Ions tes bh:D9ile3époui,ei que, par eooséiiaenl, lus 
mises iie sont pas reaireinles i l'apport scinol, H prtl se faire que l> différence 
soit romlilce ei nu delà par les biens qui advicDdronl pins tirrf à l'un des 
épon». I.e tégislaifiir Jetait prendre en considération ces cliances, qui peutenl 
Être égales. 



r.bvG00gIf 



Tenemple de Polhier, la loi parle ici de deux pactes plus ordioaires 
et par conséquent plus importaots, celui par lequel on donne à cha- 
cun des conjoints ou k ses héritiers des parts inégales dans la cofn- 
muuauté, et celui qui consiste à assigner ii l'un des époux une 
somme fixe pour tout droit de communauté. A l'exeinple des cou- 
tumes, elle en ajoute un troisième, celui qui attribuerait la com- 
munauté entière à un seul, sous la condition de survie. Nous sui- 
vrons la m£me marche ; mais, nous le répétons, cette énumération 
n'a rien de limitatif : le principe, c'est )a liberté, et elle reste en- 
tière. Ainsi, un arrêt de cassation nous montre une espèce où les 
époux avaieni stipulé que l'un aurait tous les immeubles, l'autre 
tous les meubles, et quoique un autre point du contrat fat discuté, 
personne ne mit en question la validité de celte clause '. La li- 
berté n'a qu'une limite ; la loi ne prohibe qu'une stipulation, celle 
qui constituerait ce que les jurisconsultes romains appelaient le 
pacte léonin , qui attribuerait à l'un tout le profit, et à l'autre toute 
la perte. 

]> Il t.\TTflttirTIOn SE FARTS IVtQiLtt. 

L'art. 1520 consacre en ces termes cette première clause : Les 
époux peuvent déroger au partage égal établi par la loi, soit en ne 
donnant k l'époux survivant ou à ses héritiers, dans la commu- 
nauté, qu'une part moindre que la moitié, soit, etc. » U importe tout 
d'abord de signaler ici un singulier vice de rédaction : ta loi ne 

' Req. rej. te avr. 1833 , Sir, 33, 1, 3T1. Il esi vrai que quelques au leurs 
la croient nuhe, comme doona ni au mari trop de facilités pour s'avantager 
au prÉjudice lie sa femme, en gérant de façon il composer prévue ex- 
clusîvenient la communauté île la nature de biens qui doit lui rester. Mais 
M. Zachariie l'admet sans difficulté, quoiqu'il nie que la communauté puisse 
ôire réduite, suit aux acquêts mobiliers, soit aui acquËts immobiliers, différence 
qui paraît difflcilenienl explicable. Pour nous, nouâ ne vojans |ias en quoi, 
sauf le cas de fraude réalisée et prouvée, qui sera punie, la clause dont il s'agit 
l>eut être annulée à priori.comme contraire aux lionnes mœursou à l'ordre 
public; elle peut èlre très-utile, si, par exemple, te mari veut convertir en im- 
meubles une fortune considérable, et si la future n'a que irës-iieu de biens : 
die sert alors il ne pas dépouiller la famille du mari, tout en assurant la sub- 
nisiancedelafemme. La coutume de Gorze en faisait même un point dedrot 
commun, et cette disposition, probablement d'urigine féodale, avait le mérite 
d'être tout il la fois conservatrice et équitable. 
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peut prêter aux époux ta pensée de donner une part quetcontiue 
aux héritiers du survivant : c'est entre celui-ci el les héritiers du 
prédécédé que la communauté se partage ; c'est nécessairement 
à ceux-ci que se réfèrent les mots ou à ses héritiers, el les discours 
des orateurs du Gouvernement , notamment celui de M. Siméoii 
au Corps législatif, le prouvent péremptoirement. Du reste , l'er- 
reur s'explique : Pothier intitule son chapitre : De la convention 
par laquelle on assigne k chacun des conjoints un h ses héritiers 
des parts inégales, etc'.; les rédacteurs du Gode, qui ont voulu, 
pour ahréger, indiquer immédiatement la condition de survie, 
n'ont pas pris garde qne l'époux à l'égard duquel est faite celte 
assignation étant spécifié par ce mot le survivant, il fallait, dans 
le second membre de phrase, indiquer les héritiers de l'autre, et 
ils ont conservé les mots ses héritiers, comme dans la phrase de 
Pothier, conçue d'une façon générale. 

. Cette observation faite, notons les diverses hypothèses qui résul- 
tent de l'art. 1520. La clause peut être stipulée pour ou contre le 
survivant des époux, quel qu'il soit ; mais elle peut aussi ne l'être 
qu'en faveur de tel d'entre eux s'il survit, ou contre lui. Dans loua 
ces cas, la survie soit de l'époux désigné, soit de l'un d'eux, est la 
condition de la convention; si elle vient à défaillir, on rentre dans les 
règles ordinaires, la masse se partage par moitié. Il est vrai que 
dans la dernière espèce , il semble que la condition devra toujours 
se réaliser, et que sur les deux conjoints, l'un doit nécessairement 
survivre à l'autre. Il peut se faire pourtant qu'ils périssent dans le 
même événement, et que, faute de moyens de prouver la survie de 
leur auteur, les héritiers soient réduits à la part ordinaire. De plus, 
le pacte peut être dégagé de toute condition, et conçu en vue de 
tous les cas, comme si l'on stipule pour ou contre l'un des époux 
et ses héritiers- Un système plus fréquent est de le soumettre au 
contraire à une double condition, de dire, par exemple : Advenant 
le prédécès de la femme (on du mari) sans enfants , ses héritiers 
n'auront qu'un quart dans la communauté- Il faut Ici deux événe- 
ments, ta survie du conjoint désigné et l'inexistence d'enfants. Si 
l'un ou l'autre manque, el quand on es a prévu d'autres encore, si 
un seul manque, le principe général reprend son application. 
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L'inégalité dons les psrts ne suppose pas une dlfférenee sem- 
blnble dans les apports. H pourrait très-bien se fiiire même que l'é- 
poux le moins favorisé dans le partnge fAt celtti qui semble Nvoir 
mis le plus dans ta masse commune, car la loi n'indique nnlie 
part l'idée d'une proportion entre ces deux choses, et on sent, en 
effet, combien elle serait incertaine et injuste. L'industrie de l'un 
des époux, son activité, sa connaissance des affaires peuvent souvent 
procurer auianl de bénéfices b ta «ommunnnté qu'une masse même 
considérable de capitaux, compenser et au deli des inégalités 
apparentes. Il s'ensuit qu'il ne faut pas dire, par analogie de l'ar- 
ticle 1535. qtie l'époux qui aura Tait des apports plus considérables, 
et qui pourtant sera réduit à une part moins forte, pourra repren- 
dre avant tout partage l'excédant de sa mise sur celle de son con- 
joint. Il n'en pourrait être ainsi qu'autant qne cette faculté aurait 
été stipulée expressément. Mais, en l'abseneed'une pareille conven- 
tion, c'est le droit commun qui conserve son empire. Or, le droit 
rcimmun n'est pas cette distinction des apports de ebacun des époux 
et des bénéfices qne l'art. 1525 établit pour sanvegarder, dans un 
cas exceptionnel, les droits des hériilers ; c'est le partage de la 
masse entière, composé* des mises des deux époux , aussi bien que 
du produit <le (a collaboration commun*;, sans distinctiAn de Tort- 
giite des biens. On dirait en vain que la disposition de l'art. 46S5 
est faite pour un cas absolument semblable à celui qui nous oc- 
cupe, sauf la quotité de l'avantage eoncédé, et que notre si^stèine 
. permet de l'éluder, puisqu'au lieu de donner au survivant la com- 
munauté entière, on n'aura qu'à lui en donner une partie, si cor>- 
ïidérable qu'elle Boit, If s quatre-vingt-dix-neuf centièmes même, 
pour frustrer les héritiers de leur droit de reprendre les apports. 
Nous répondrons avec M. Durantou qu'en matière de société, il ne 
fdut pas conclure du tout k la partie ; qu'ainsi, la dsuse qui attri- 
buerait à l'un des associés la totalité des bénéfices serait nulle, tan- 
dis que celle qui lui en donnerait tes deux tiers serait valable. En 
d'autres terineB, de ce que le plus est Interdit, il ne s'eosuil pas 
que le moins ne soit pas permis i et, par suite, h moins de pactes 
conçus évidemment dans le but de violer la l»i, qui seront annulés 
commefrauduleui, sî unerigte eiceptitpnelle régit le gain de U 
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communauté entière, ce n'est pas une raison pour déroger aux 
principes ordinaires, quand ce même avantage esi réduit au tiers 
ou ail quart. 

Cependant, la liberté des conventions est ici restreinte par la 
disposition de l'article 1521. qui déclare qne l'époux ainsi réduit 
au tiers ou au quart de la comraunaulé ne supportera les dettes que 
proportionneliement à la part qu'il prend dans l'actif. Tout pacte 
qui imposerait !) l'un des époux ou à ses héritiers l'Obligation de 
supporter une part plus forte, ou qui les dispenserait de supporter 
une part égale, serait nul. Celte rigueur, qui nous vient de notre 
ancienne jurisprudence, est dictée par la nécessité de protéger 
les familles des époux contre les trop grandes facilités que leur 
donnerait une clause pareille pour s'avantager réciproquement. 
« Par ces conventions, dit Pothier, on pourrait éluder les lois, 
qui ne permettent pas que l'un des conjoints par mariage puisse, 
pendant le mariage, ou s'avantager aux dépens de l'autre, ou l'avan- 
tager à ses dépens. Elles tendent b éluder la prohibition, ajoute-t-U 
ailleurs, en laissant au mari le pouvoir d'avantager sa femme pen- 
dant le mariage, en faisant des acquisitions dans lesquelles la part 
qu'aurait la femme serait payée par le mari, en tout ou en partie 
{De ta Communauté, n" 7 et 449). a Et en effet, si, par exemple, la 
femn^e devait, sans payer aucunes dettes ou en n'eu payant qu'un 
sixième, recueillir pourtant le tiers de l'actif, le mari n'aurait pour 
l'avantager !i ses dépens qu'il acheter des immeubles à crédit, car 
ce qu'elle en prendrait tomberait en tout ou en partie à la charge de 
ses copariageants. Réciproquement, si ta femme devait n'avoir 
également que le tiers, mais en payant la moitié des dettes, le même 
procédé serait pour le mari un moyen facile de ia dépouiller, puis- 
qu'elle perdrait la différence. 

On comprend que des pactes qui pouvaient produire de telles 
conséquences aient été interdits absolument par le droit coutu- 
mier. si porté il se préoccuper de l'intérêt des femilles et à prohiber 
les donations entre époux. Nos lois nouvelles, tout en permettant 
d'une manière assez étendue les donations, n'en devaient pa» 
moins conserver contre ces conventions les anciennes rigueurs ; 
eor, autantelles sont larges pour les libéralités qui se font an grand 
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jour, dans les limites et aux coaditioiis qu'elles prescriveDt, au- 
taul elles doivent feriner la voie aux avautages secrets, indirects, 
qui, échappaut à toute surveillauce, sembleut, par les détours qu'ib 
emploieot, avoir pour but d'éluder leurs dispositions, eteiidonneat 
la tentation en en donnant le moyen. Si tout cBci s'applique a la 
cbuse par laquelle le mari pourrait avantager sa femme, que sera- 
ce de celle qui lui permettrait à chaque instant de se faire à lui- 
même des libéralités que celle-ci ne pourrait jamais ni contrôler ui 
révoquer? Evidemment, comme le dit M. Troplong, nulle législa- 
tion, pour peu qu'elle soit réfléchie, ne saurait admettre ce résultai. 
Par conséquent, nous n'acceptons pas les critiques dont cette 
annulation a été l'objet. On la signale comme irrationnelle, comme 
contraire aux nouveaux principes, qui donnent aux avantages entre 
époux une liberté que l'ancien droit leur rerusait, comme contraire 
aux principes des sociétés ordinaires, écrits dans les lois romaines, 
et non écartés par l'article 1855, qui permettent de donner à l'un 
des associés deux parts dans le bénéfice et une seulement dans la 
perte (V. TouUier, i, XIU , n''411). M.Troplong, sans nier que 
l'article 1521 soit exceptionnel et exorbitant du droit commun, le 
justifie déjà pleinement, eu invoquant la crainte des fraudes, la 
crainte des faiblesses et des surprises, l'intérêt des héritiers, rai- 
sons certes bien suflisantes pour que le législateur ait pu, à l'égard 
de l'association conjugale , s'écarter des règles ordinaires des 
sociétés. Mais il nous semble que le point de départ de son argu- 
mentation est déjà une concession trop large à l'opinion qu'il 
combat : car M. Duranton a prouvé que l'application à la couoiu- 
nauté du principe admis pour les sociétés de droit commun entraîae- 
rait des conséquences qu'il n'a pas dans cette matière, et que per- 
sonne ne peut vouloir sanctionner; que, par suite, son admission 
dans un cas ne doit pas emporter sou extension à l'autre. En effet, 
les Institutes, en consacrant l'opinion de Servius Sulpicius, qui 
voulait que l'un des associés pût avoir les deux tiers des bénélices, 
quoiqu'd ne supportât qu'un tiers de la perte, et en déclarant mâoie 
qu'on pourrait avoir part aux bénéfices, sans contribuer aux perles, 
avaient soin d'ajouter que les bénéfices ne se compteraient que 
toutes pertes déduites. Ce mode de calcul était nécessaire, car s'il 
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avait fallu prendre à part chaque opération, favorable ou défavo- 
rable, pour donner k l'associé avantagé les deux tiers des bénéfices 
dans les unes.et ne lui faire supporter que le tiers dei4 pertes dans 
les autres, on serait arrivé à des résultats inadmissibles. Si, par 
exemple, certaines opérations avaient abouti à un bénéfice de 
1 ,500 fr. et d'autres k une perte de 900 fr., il aurait fallu lui don- 
ner 1 ,000 fr. dans les premières, le faire contribuer pour 300 fr. 
sealement aux secondes, en sorte qu'il aurait eu droit à 700 fr. 
dans une société qui n'aurait bénéficié que de 600 fr. Si, à l'inverse, 
les 1,500 fr. représentent la perte et les 900 Fp. le profit, il ga- 
gnera 600 fr. , il en perdra 500, et aura encore 100 fr. de bénéfices 
dans une société qui se liquide par 600 fr. de pertes. Evidemment, 
de nos jours comme autrefois, car c'est une règle de bon sens, il 
faut opérer le partage inégal, non pas séparément sur l'actif et sur le 
passif, mais sur la somme totale du gain, déduction faite des perles, 
sur le résultat définitif, favorable ou non, en un mot sur une seule 
chose. Or, dans la clause qui donnerait k l'un des époux les deux 
tiers de l'actif, en ne l'obligeant qu'à supporter un tiers du passif, 
on opérerait sur deux choses, et de ce mode jicieux de partage, 
on verrait de nouveau surgir les résultats que nous venons de re- 
pousser. Sur 1,500 fr. d'actif, l'époux avantagé en prendrait 
1,000; sur 900 fr. de passif, il en payerait 300 et laisserait 
ainsi aux héritiers de son conjoint 500 fr. de biens pour payer 
600 fr. de dettes. De même, en renversant les données, il pren- 
drait 600 fr. sur les 900 fr. de biens, payerait 500 fr. sur les 
1,500 fr.de dettes, et dans une communauté insolvable gagnerait 
encore lOOfr. Par conséquent, le Code ne pouvait pas étendre au 
partage inégal de communauté la liberté qu'il admettait pour les 
sociétés ordinaires, et, en vertu de ce principe, qu'il n'y a de 
biens que dettes déduites, il devait, indépendamment de toutes con- 
sidérations morales, interdire de prendre une part avantageuse de 
l'actif, sans payer une part égale du passif ■ . 

1 Un arrèiilttDouui,du18 juin I8t5, a décide, par applîcatiou du principe de 
l'art. lïSl,<|ue la clause portant c|iie la conimunaulé mobilière appaKiendra 
au survivant des époux, ï la charge de pijer les dettes d'icelle, doit s'entendre 
seulement de la partie des dettes afférente au mobilier, et que les bèritiers de 
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Maintenant, quelle est l'étendue de la nullité prononcée par U 
loi? 8'étend-elle à In convention entière, de telle sorte qu'il y ait 
lieu de revenir pour le partage de la communauté à l'application 
des règles ordinaires, ou Ticie-t-elte seulement la disposition qui 
met h la chaire de l'un des épon\ une part de dettes plusournoius 
forte que celle qu'il prend dans l'attlflM. Taulier adopte ce dernier 
parti, et pense qu'il suffit d'effacer l'excès et de faire rentrer la 
convention dans les limites légales. H. Duranton , après avoir 
discuté les deux systèmes, comlut aussi en disant que, Au momeul 
que les deux parties sout d'accord et consentent à établir entre les 
dettes et l'actif la proportion exigée par la loi, aucune d'elles n'a 
plus de motifs de se plaindre, par conséquent d'action, et qu'on 
doit appliquer ici celte règle générale, utile per inutile non vitiolnr. 
Mais celte opinion nous parait difficile à admettre, en présence du 
texte si formel de l'arlicle 1521 ; La convention est nulle, si elle 
oblige.. .; par conséquent, ce que la loi déclare nul, ce n'est pas seu- 
lement la clause accessoire, celle qui établit une différence entre le 
prélèvement de l'actif et le payement des dettes, c'est le pacte prin- 
cipal lui-même, la convention entière. Et la justesse de cette inter- 
prétation ne saurait être douteuse, en présence des explications de 
Pothier, qui ne se contente pas de dire d'une manière absolue « que 
ces conventions doivent être déclarées nulles, et que, sans y avoir 
égard.lesconjointsouhériliersdoiventpariagerla communauté éga- 
lement, tant en actif qu'en passif», mais discute la question même 
qui nous occupe, et, après avoir donné cette raison de douter, qui 
consiste i dire que c'est sur la dernière partie de la convention seu- 
lement que tombent l'injustice et le danger, conclut pourtant à la 
nullité du pacte tout entier, parce que « la première partie est insé- 
parable de la seconde; la femme n'ayant consenti, pour la pre- 
mière partie de la convention, h la réduction de sa part de la com- 
munauté au tiers, que parce que par la seconde partie on la lui 
accordait franche de dettes, ou qu'on la chargeait seulement de la 
sixième partie des dettes. » 

rëpoui (irL'ilécéilé, ï|it>>f]ts à lu inoiUé <Juï uuuquiU immeubles, Juivciil contri- 
buer au («jenii'nl di's iluKcs tu égirci à luur i^aioiuinitiil. (finlliir., l^ouvrav Ré- 
gloire, ï" Çmlral dt mariage, u- Ï95&.) 
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De tout ce qui précède, il résulte que rien n'empêcherait de sti- 
puler que l'un des époux aurait les deuK tiers dans l'émolument 
et le tiers dans la perte. Car, on opérerait ici sur le résullal dé- 
fliiitirde la communauté . comme dans les socif^tés ordinaires, et, 
par suite, les conséquences que nous avons signalées ne seraient 
plus à craindre. Cependant, comme la femme aurait toujours, en 
vertu des articles 1453 et 1485, le droit derenonceroude n'accep- 
ter que sous bénéfice d'inventaire, cette clause aléatoire devra être 
rare, car elle serait trop favorable pour elle, et trop dangereuse pour 
Icvaari. On pourrait aussi convenir que l'un des épou<(qui n'a apporté 
que son industrie aura part dans le gain (ceci est le droit commun 
en celte matière), et de plus ne contribuera pas à la perte. Ce 
pacte, permis dans les sociétés entre étrangers, doit l'Être aussi 
dans l'association entre époux, d'autant plus qu'il ne sera pas vrai 
de dire que la perle soit tout entière d'un seul côté. Le conjoint 
dont l'industrie aura été estimée si haut, et qui l'aura employée 
pendant toule la durée du mariage pour les affaires communes, 
perdra par cela seul qu'il n'en retirera aucun bénéfice. 

Il n'est pas besoin de répéter ici que les conventions de parts 
inégales peuvent , comme celles de préciput , élré stipulées en vue 
de toute dissolution quelconque de la communauté, aussi bien qu'en 
vue du décès de l'un des époux. Dans le premier cas, quelle que soit 
la cause qui donne lieu au partage, il se fait d'après tes bases fixées 
au contrat : au second cas, la dissolution arrivant sans qu'un puisse 
savoir encore quel sera l'époux qui survivra, ta convention ne peut 
recevoir son appllcaiion immédiate; tant que l'effet en demeure ainsi 
en suspens, on suit les règles posées plus haut pour le préciput. 
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On appelle forfait d« communauté la clause par laquelle l'un des 
époux ne peut prétendre qu'une certaine somme pour tout droit 
de communauté. C'est bien un contrat aléatoire, uu forfait, sem- 
blable à l'achat qu'on ferait à uu pécheur d'un coup de filet, c'est- 
à-dire de la cbance d'avoir beaucoup de poissons , balancée par la 
chance de n'en prendre aucun; car si l'époux ne peut prétendre 
que la somme convenue quand lu communauté a prospéré, il est sâr 
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de l'obtenir dans tous les cas, même quand elle est insolvable. C'est 
la vente par l'un des époux de ses droits dans l'association, cession 
faite d'avance, avant qu'on puisse prévoir le résultat de la commu- 
nauté, et qui substitue un avantage certain k la chance de perdre 
ou de gagner qu'elle entraîne. Par conséquent, et cela résultait déjà 
de sa nature de convention matrimoniale, le forfait ne peut £lrc 
établi que par contrat de mariage. Ainsi l'on ne pourrait, afin de 
s'afTranchir de la rescision pour cause de lésion, qualifier de furfail 
de communauté ou de transaction un acte par lequel deux époux 
auraient partagé les biens de la communauté qui avait existé en(re 
eux(Gass., 14 avril 1807). 

Nous ne reviendrons pas sur les diversités infinies que ccUe 
clause, comme toutes les précédentes, peut recevoir de la volonté 
des contractants, ni sur les nombreuses conditions qui peuvent s'a- 
jouter à celle de la survie ou la remplacer. S'il est rare, en pra- 
tique, que l'époux survivant soit ainsi réduit à une certaine somme, 
il est fréquent, au contraire, que pour lui épargner les embarras 
et les difficultés du partage, on lui attribue la communauté entière, 
à la charge de donner tant aux héritiers du prédécédé. Remarquons 
aussi qu'on peut modifier la convention prévue par la loi. jusqu'à 
en altérer le caractère principal. Ainsi, au lieu d'assurer k l'un des 
époux la somme stipulée, quel que soit l'état de la communauté 
dissoute, ce qui est le vrai caractère du forfait, on peut ne la lui 
donner qu'autant qu'elle se trouvera dans la communauté; par con- 
séquent, si celle-ci ne présente pas d'actif, il n'aura rien à préten- 
dre ^ Ainsi encore, on peut ne faire de cette stipulation qu'une fa- 

> Lebrun pensait que l'assignat n'était qns démODsiratif, non limitatir; que si 
la quantité ou la somme promise ne se trouvait pasJans l'assignai, elle pouvait 
se recouvrer (l'une autre manière: ainsi, donner cent Trancs à prendre sur 
Pierre, ce n'est pas donner taiativemeiit les cent fraocs qu'il doit. Mais d'Ar- 
genirë, après avoir (iît que dans le Torbit ordinaire la somme est due, mënit: 
quand la communauté n'a pas Tait d'acquêts, ajoute : Nui qtiidem condUionali- 
ter coneepla esstl stifmtatio,v»lulisubverbii si quo&tierl coniingerel. Sun opinion 
est ruprodultepar Pothier, et, déclarée déjipinséquitaltlepar M. Tropiong, clic 
nous praltii nous plus conrorme ù l'intention des pariieset aux vrais principes; 
car, dire qu'on aura dans ta communauté une telle somne, si tant s'en trouve, 
c'est bien dire qu'on ne l'aura pas si la communauté ne la contient pas. C'est 
évidemment poser une limite. 
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culte ; dire, par exemple, qu'il sera loisible au mari de retenir tous 
les biens de la communauté, en donnant une somme de... aux hé- 
ritiers de sa femme, si elle prédécède. L'application de la clause 
sera abandonnée alors à sa discrétion. Mais ces pactes font perdre 
à la convention le caractère aléatoire qui la constitue. Elle cesse 
d'être un véritable forfait, car celui-ci suppose qu'on remplace, par 
un droit actuellement déterminé, la chance de gagner davantage ou 
de perdre tout. 

Parmi ces nombreuses hypothèses, nous en examinerons trois, 
qui suffiront à faire connaître tous les principes. Le forfait (c'est-à- 
dire le droit à une certaine somme seulement) a été stipulé à l'é- 
gard de la femme, ou à l'égard du mari, ou à l'égard des héritiers 
de l'un ou de l'autre. 

§ 1 . — Dans le premier cas, le mari ou ses héritiers retiennent 
toute la communauté. Il n'en résulte pas pourtant que la femme ne 
soit pas associée pendant le mariage. Il n'y a pas communauté lé- 
gale, il n'y a même pas société organisée d'après le mode ordinaire ; 
mais il n'y a pas moins, comme avaient bien reconnu les juriscon- 
sultes romains, une véritabie association (L. 52, § 7, Prosocio, D.) : 
car elle a ses mises communes , sou fonds social que fait valoir la 
collaboration des deux époux. Il en résulte que les meubles qui vien- 
nent déchoir àla femme, pendant le mariage, augmentent l'actif, et 
que ses dettes même antérieures au mariage entrent dans le passif 
de la société comme dans la communauté légale. Il n'en pourrait 
être autrement qu'en vertu d'une clause de séparation de dettes. 
Mais, à la dissolution, la cession que la femme a faite d'avance et 
qui l'exclut du partage, produit les mêmes effets que la renoncia- 
tion. D'après l'article 1524, a le mari ou ses héritiers, qui retiennent 
la totalité de la communauté, sont obligés d'en acquitter toutes 
les dettes ; les créanciers n'ont, en ce cas, aucune action contre al 
femme ni contre ses héritiers»; Le principe, on le voit, est ici bien 
différent de celui de l'article 780, qui décide que la donation, vente 
ou transport que fait de ses droits successifs un des cohéritiers, em- 
porte de sa part acceptation de la succession. Cela tient k la dif- 
férence des espèces. Il faudrait appliquer la disposition de ^a^ 
ticle 780 au forfait par lequel ia femme mariée sous la condition 
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du pftrMfa égil, cédtrait li un tien, après ta diiMitation, le imb- 

taat encore indélenniné de ses droits, po«r une somme qui ne dnrait 
pas Tarier, quels qu'ils pussent âtre. Elle derrait alors être cernée 
accepter la communauté, parce que ses ceasionnaires Tiendraient au 
partage en son nom et comme exerçant ses droits ; parce qu'elle 
aurait vendu son droit au partage, qu'elle ne peut avoir qu'en ac- 
ceptant, et que la somme reçue représenterait encore entre ses 
mains sa part des biens communs. Mais ici, c'est au momenl 
même de la formation de la société qu'elle s'est soustraite i tontes 
les chances de gain ou de perte, de prospérité ou de mauvaise for- 
tune; elle n'a jamais été commune dans le vrai sens du mot, car 
elle n'a jamais eu de droit au partage ; elle a renoncé tout d'abord 
k ses droits éventuels, moyennant une certaine valeur, qui ne repré- 
sente pas sa part des biens communs, mais le prix de sa renoneta- 
tion. Il fallait donc la tenir pour renonçante, et la décharger de tduie 
contribution aux délies. 

Ce principe est complètement juste, en ce sens que ta femme, dans 
ses raiforts avec son mari, sera enlièrement déchargée des dettes, 
qu'elle ne devra en rien supporter définitivement ; mais elle peut 
être poursuivie par les créanciers et tenue i leur égard de cerlatoea 
dettes, sauf recours. It en sera ainsi pour toutes celles qui procé- 
deront de son chef, toutes les fois qu'elle se sera obligée person- 
nellement. « Elle en doit d'autant plus être indemnisée, dit Lebrun, 
qu'elle s'est obligée pour son mari seulement, n'ayant aucune pari 
dans la communauté, ses obligations ne lui seront pas imputées sur 
sa somme, elle n'en sera pas n»n plus tenue pro motte emo/um^ti et 
à proportion desn somme ; mais elle en devra être acquittée parles 
bériliera de son mari, contre lesquels elle aura son recours pour le 
total de ces dettes, dont elle n'est point censée proBler, encore 
qu'elle se soit principalement obligée et non comme une simple 
eantiou ; parce que l'obligation qu'une femme contracte conjointe- 
ment avec sou mari n'empori« pas moins son indemnité que le 
cautionnement qu'elle contracte poor lui. ■ Ce n'est pas seulement 
des dettes envers les tiers que te forfait doit être affranchi, c'est 
encore de toute dette de la communauté envers la femme elle-même. 
Le mari est tenu de lui payer, outre la somme portée par la can- 
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veutioQ, lout ce que ta coutnmiautd doit k la femroe pofir s«b k- 
prises, pour ses remplois de propres ou pour quelque luire cause 
que se soit, sans qu'il s'en opère aucune confusion (Pothier. n°457). 
Ainsi , le furfail doit toujours être fayé en snlier , exempt de 
dettes, quel que soit l'État de la communauté, et le œari ne serait 
pas fondé à prétendre que celte clause a» été mise qu'en sa faveur, 
qu'on peut toujours renoncer à un avaiHage, et qu'il peut, par con- 
séquent, se décharger du payement de la somme stipulée, en offrant 
d'admettre la femme au partage égal de la communauté. Cette ques- 
tion, longuement discutée parPotliier, n'en est pas une pour nous, 
après ce que nous avons dit du caractère aléatoire de cette con- 
venliou, et de l'avantage qui doit en résulter, selon les cas, tantôt 
pour l'une tanlàt pour l'autre des parties. Ce qui a été vendu, c'est 
l'espérance des biens qui pourraient se trouver dans la commu- 
nauté ; il suflît donc qu'il ait pu s'en trouver pour que le prix de 
cession soit dît : il est dû, quel quesoitrétatdeta communauté, el 
même sur les propres du mari. Bien plus, la femme, coiieourant 
pour la somme coiiveuue aveelea créanciers de la communauté, les 
prime en vertu de sou hypothèque légale, qui porte sur les propres 
aussi bien que sur les conquéts; car lotis, par l'effet de sareDoncia' 
tion. sont également la propriété du mari. Cependant, le prix du 
forfait peut être diminué ou même absorbé eii entier par les in- 
demnités dont la femme serait débitrice envers la communauté; 
car, comme sa renonciation ùiit qu'elle n'a jamais été commune , 
elle doit tenir compte à la communauté de tout ce qu'elle en a tiré, 
et le mari doit avoir seul le bénéfice de toutes les créances com- 
prises daus l'actif. Ainsi, il a le droit de déduire les impenses 
autres que celles d'entretien faites par la communauté sur les 
biens propres de la femme; les sommes tirées de la commu- 
nauté, afin d'acquitter des dettes mobilières de la femme an- 
térieures au mariage et exclues par une clause de séparation d6 
dettes; le payement fait par la communauté de la moitié afférente 
à Ui femme dans la dot promise par les deux époux, conjointe^ 
ment (V. art. 1544, 1°). Si toutes ces créances dépassaient Le 
montant de la somme promise, et que, la compensation bite, il ; 
eut un excédant, le mari, loin d'avoir rten ii payer, conser- 
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verait son action contre sa femme, pour se le faire rembourser. 

§ 3. — Quaud c'est elle qui doit garder toute ta commuDauté, en 
donnant au mari ou à ses héritiers une certaine somme, cas plus 
rare, mais qui peut se présenter, si l'on a compté sur son industrie 
pour faire prospérer la société, les mêmes règles s'appliquent, sauf 
une modification importante, qui résulte de ce que. l'art. i453 ne 
lui permet pas de s'interdire jamais le droit de renoncer. Nous 
avons montré tout à l'heure que le mari, lié irrévocablement par le 
forfait, ne pouvait jamais s'affranchir de son obligation envers la 
femme, en sorte qu'elle pouvait gagner même à une communauté rui- 
neuse ; le contrat renferme ainsi une chance, une aléa réciproque, 
et que l'événemenl peut faire tourner au profit ou au désavantage de 
chacun des deux époux. Ici, il n'en est plus de même ; la femi&e peut 
toujours, en renonçant, s'afTranchird'une obligation trop onéreuse; 
et non seulement refuser de payer une somme qui absorberait ou 
dépasserait le montant de l'actif, mais môme abandonner entièrement 
la communauté, et, eu perdant seulement son apport, laisser aux 
héritiers du mari le fardeau des dettes. Pour elle, par conséquent, 
tout le danger du forfait disparait, il n'en reste que les chances favo- 
rables; c'est un contrat laissé à l'arbitraire de l'une des parties, 
dont elle pourra se prévaloir, si tel est son intérêt, dont on ne 
pourra se prévaloir contre elle, si elle le veut; faculté exorbitante, 
inadmissible partout ailleurs que dans le régime en communauté, 
où il fallait assurer l'intérêt de la femme et de sa famQle, contre 
les pouvoirs presque absolus donnés au chef. 

* Du moins, nous croyons qu'il ne faut pas l'étendre en permettant 
encore à la femme de n'accepter que sons bénéfice d'inventaire, de 
manière à n'être tenue des dettes que jusqu'à concurrence Se son 
émolumenl. De savants jurisconsultes ont enseigné pourtant qu'il 
fallait mettre surla même ligne le bénéfice de l'art. 1485 et celui de 
l'art. l'fôS. Mais il nous semble que la loi n'a pas élevé le bénéfice 
d'inventaire, comme le bénéfice de renonciation, au rang de dispo- 
sition d'ordre public, et n'a nulle part répété, à son égard, l'inter- 
diction" de toute stipulation contrairequ'elle aédicléeparl'art. 1453; 
et, en effet, la femme peut facilement s'en priver, soit en ne faisant 
pasinventaire, soit en s'obligeant conjointement avec soti mari. Par 
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conséquent, àpriori, il n'est pas juste d'assimiler les deux droits, 
etdëslors,on doit revenir aux principes naturels du pacte qui nous 
occupe. La rigueur des principes voudrait que la femme fût tenue 
dans tous les cas ; que le marché qu'elle a fait subsistât pour ou 
contre elle. Si la faveur dont la loi l'entoure a fait admettre qu'elle 
pourrait rompre le marché quand l'événement le lui rendrait désa- 
vantageux, il faut du moins restreindre ta dérogation, et dire qu'elle 
aura le choix, mais n'aura que le choix de briser ou de maintenir la 
convention; que, si elle l'accote, elle devra en supporter toutes 
les conséquences, être tenue intégralement des dettes, et ne pourra 
pas, de plus, se réserver ce privilège exorbitant de profiter des bé- 
néfices si, tout compte fait, il doit en rester, de se décharger de la 
perte, s'il faut en subir une. Le mari, en aliénant d'avance, pour 
une somme fixe, sa part éventuelle dans la communauté, a sacrifié 
à la crainte de perdre, l'espérance d'un gain considérable. Le droit 
de renonciation de la femme le laisse toujours exposé aux mauvaises 
chances ; mais il faut, du moins, que, quand une fois elle a pris une 
détermination, celle-ci soit irrévocable, et que le mari obtienne enfin 
sécurité. Permettre à la femme de n'accepter que jusqu'il concur^ 
rence de son émolument, c'est-à-dire l'obliger, lui, à rester exposé 
aux poursuites ultérieures des créanciers, si tes dettes s'élèvent k 
une somme supérieure, ce serait annuler le forfait à son égard, en le 
maintenant contre lui, le dépouiller de sa part de la masse commune 
sans lui donner aucune des compensations qu'il avait espérées ; ce 
serait aller au deb de la loi, dans une disposition exceptionnelle, 
sans aucun des motifs d'intérêt général qui la justifient, et briser 
le contrat, cette loi des parties, dont le Code ordonne toujours le 
.respect. 

Non-seulement ce serait aller plus loin que la loi, ce serait aller 
contre'elle; c'est peu de l'étendre, il faudrait la violer; car l'ar- 
ticle 1524 repousse d'une manière impUcite, mais évidente, la doc- 
trine que uous combattons : « La femme, dil-il, a le choix ou de 
payer la somme convenue, en demeurant obligée à toutes les dettes, 
ou de renoncer à la communauté et d'en abaudonner aux héritiers 
du mari les bians et les charges. » On le voit, le Code ne lui accorde 
le choix qu'entre deux partis, accepter ou renoncer; il ne parle 
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pis du troisième, l'avcepution soug bénéfice d'invenUirt, et le 
soin qu'il a pris de rappeler le priucipe du droit de .renonciation, 
pour qu'on ne le crût pas abandonné dans cette hypolb^e exception- 
nelle, donne une grande signification k son silence (MM. Bodièfe 
et Pont, 11, 11- 337 ; Troplong. n" 2166; Marcadé, sur l'art. 1524. 
Contra. MM. Zacliariœ. III. p. 556t Bellol, III, p. 298). 

En renonçant, la femme s'affranchit de son obligation envers le 
mari ou ses héritiers ; elle est libérée dès qu'elle lenr a abandonné 
tous les biens communs. La renonciation produit ses effets ordi' 
naires, et la place, quant à ses reprises, sous les règles des 
art. 1493 et 1495; quant k la contribution aux dettes, sous celles 
de l'art. 1494. Si elle accepte, au contraire, elle doit supporter 
seule toutes les dettes communes ; elle en est tenue même ultra 
vires, et sur ses biens propres. Ce n'est pas à dire pourtant qnele 
mari soit libéré de toute poursuite de la part des créanciers , comme 
elle l'aurait été elle-même. Chef de la communauté, il continue 
d'être obligé personnellement envers eux, jusqu'à payement inté- 
gral; mais sauf son recours contre sa femme, qui doit seule sup- 
porter définitivement toutes les dettes. Comme elle, du reste, il 
devrait tenir compte de tout ce dont il se trouverait débiteur en- 
vers la communauté. 

§ 3. — Jusqu'ici en parlant soit du mari, soit de la femme, nous 
avons sons-entendu ou de leurs héritiers. Quand on contracte, on 
est censé stipuler pour soi et pour ses héritiers. Les clauses dont il 
s'agit sont contres d'une manière absolue, indépendamnientde toute 
condition, notamment de la survie. Soit que la femme survive, 
soit qu'elle prédécède, dans le premier cas, elle ou ses héritiers 
seront exclus du partage et ne pourront prétendre pour tout droit 
de communauté qu'à une certaine somme ; dans le second, ils pren- 
dront au contraire la communauté entière, en ne laissant que la 
somme convenue au mari ou à ses héritiers. Ce sont les hypothèses 
prévues par les articles 1522 et 1524 (V partie) ; nous avons dû 
an parler pour bien faire comprendre les principes de cette ma- 
titre. Mais nous l'avons dit, la couvenllon pourrait éb'e conçue 
différemment) le forfait pourrait être établi à l'égard des héritiers 
seuleroeatj soit du mari, soit de la femme. C'est le troisième ca« 
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^ue U9KS avons k examiner, et ^i renire plus spteiilénieat daB4 
notre sujet. 

Ici repapslt la eondilioti de survie. St l'époux dont les hSritierl 
ont' été exclus du partage prédécède en efl'et, le forfait se réa- 
lise et ceux-ci n'ont droit qu'à la somme convenue : seulement s'ils 
se trouvent eu présence de ta femme, elle pourra toujours se dé* 
charger sur eux de la communauté par une reaoïiciatîoii ; s'ils sont 
eux-mêmes héritiers de la femme, ils auront comme elle le droit de 
renoacer. Si, au contraire, c'est te conjoint dont les héritiers ont 
été désignés qui vient à survivre, la condition du forfait est dé- 
faillie, car cet époux n'a pas entendu se réduire lui-même à une 
certaine somme, mais seulement y réduire ses héritiers; le sur- 
vivant partage la communauté par moitié avec les héritiers de son 
conjoint. 11 en sera de même si la communauté vient à se dissoudre 
de toute autre manière que par le décès. C'est ce qu'explique fort 
bieiiPolbier, dontvoici les propres termes: « La clause (qui établit 
le forfait à l'égard des héritiers de la femme) u'exchit du droit de par- 
tager ta communauté que lesdits héritiers, et non la femme. Elle 
ne peut, en conséquence, avoir lieu que dans le seul cas auquel la 
dissolution de communauté arrive par le prédécès de la femme. Si 
elle arrivait du vivant de la femme, par une sentence de séparation 
d'habitation, te droit départager la communauté avecle mari ayant 
été ouvert par une telle sentence, quand môme la femme vien- 
drait à mourir peu après, avant que d'avoir procédé à ce par- 
tage, elle transmettrait ce droit ^ ses héritiers, et le mari ne pour- 
rait en ce cas les exclure en leur offrant la somme portée par la 
couvention. » Si ce sont les héritiers "non plus de tel des époux, 
mais de chacun d'eux, qui ont été réduits à uuecertaine somme, quel 
que soit celui des deux qui survive, le forfait se réalisera. 11 n'y aura 
plus lieu au partage légal que dans un seul cas, celui où il y au- 
rait dissolution et partage sans prédécès ni de l'un ni de l'autre. 
Les deux époux prendraient alors part égale, car c'est à leurs héri- 
tiersseuls que ce droit est refusé, et ceux-ci garderaient du chef da 
leur auteur ta part de la communauté qui lui serait échue, quand 
même il n'aurait pas pu la recueillir personnellement. 
Ceci nous montre une di/férence entre l'hypothèss qui nous oc* 
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nipe, où il est convenu que les héritiers du prédécédé n'auront !i 
préteadrequ'unecertaine somme pour tout droit de communauté, 
et celle, pourtant presque sembbble, où la communauié entière aura 
été attribuée k tel époux, s'il survit, ou ^ celui des époux qui survi- 
vra, à la charge de payer tant aux hériUers du prédécédé. Ici, quand, 
au moment de la dissolution, il est encore incertain si la condition 
s'accomplira, le droit n'est pas pour cela fixé définitivement et ne 
cesse pas d'être conditionnel. Le partage se fait par moitié, niiis 
c'est nn partage provisionnel, et, dès que l'événement aura dé- 
terminé l'éponx survivant, la part de son conjoint doit accroître^ 
la sienne. En un mot, on appliquera la disposition de l'article 1518 
[sauf la déchéance qu'il prononce contre l'époux qui a rendu né- 
cessaire la séparation de corps). Par conséquent, comme te par- 
tage n'a pas fait entrer déSnilivement la moitié de la communauté 
dans les biens de l'époux qui est venu à prédécéder, comme elle 
n'y était que sous nue condition résolutoire, ses héritiers n'y pour- 
ront rien prétendre et n'auront jamais droit qu'à la somme con- 
venue. 

Du reste, nous ne nous étendrons pas sur cette modification 
particulière de la clause du forfait. Elle ne déroge pas à ses priu- 
cipes généraux; seulement, si c'est le mari qui survit, il faudra ap- 
pliquer les règles de notre premier paragraphe, et celles du second, 
si c'est la femme. 

3* tTTamTIOH DE U CONlIDIliaTË ERTIiPB I. I.'CR DES Ètallt. 

La dernière des clauses prévues par le Gode va plus loin en* 
core que les deux autres. Ce n'est plus seulement une part avan- 
tageuse des biens communs que l'un des époux doit recueillir ; il 
n'a plus à payer une somme fixée d'avance, un prix d'achat qui 
peut être, en définitive, inférieur ou supérieur à la chose vendue ; 
il garde la communauté entière sans conditions, sans restrictions, 
sans qu'aucune compensation vienne dédommager les héritiers de 
son conjoint. Une seule règle les protège ; la masse commune est 
diminuée des apports et capitaux qui proviennent de leur auteur et 
qui leur sont rendus ; ainsi, ils ne perdront rien, mais ils ne peuvent 
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rien ga^er. Les revenus, l'industrie de lenr auteur, qui ont enrichi 
la société, sont perdus pour eux; tous les acquêts, tout le bénéfice 
sont attribués au survivant ; et pourtant, la loi déclare que « cette 
stipulation n'est pas réputée un avantage sujet aux règles des do- 
nations, soit quant au fond, soit quant à la forme, mais simple- 
ment une convention de mariage et entre associés (1525). u 

Nous qui avons vu dans l'ancienne législation un système ana- 
logue établi souvent par la loi même, comme droit commun, en- 
tre certaines personnes, et qui nous rappelons les réclamations des 
nobles de Blois, quand les rédacteurs des coutumes voulurent leur 
imposer le partage égal de la communauté, nous ne nous étonnerons 
pas que le Gode prévoie cette stipulation et la déclare une simple 
convention entre associés. Le système ordinaire des coutumes ^i 
établissaient le préciput, même avec son extension la plus large, 
différait pourtant de celui-ci en deux points : le premier, c'est que 
le survivant n'avait ordinairement qu'en usufruit la part d'acquêts 
immobiliers afférente à sou conjoint; le second, qu'il avait en 
propriété tous les meubles, sans qu'on distinguât, pour rendre 
aux héritiers de l'autre époux ceux qu'il aurait apportés. Cette der- 
nière dérogation s'explique par l'importance extrême qu'ont prise 
les meubles dans notre temps, et qu'ils prennent toujours dans un 
étal de civilisation plus avancé. Quoique le Code ait trop souvent 
consacré l'ancienne maxime, vifts mobilium possetsio, ti que les 
dispositions qui la reproduisent soient quelquefois la source de 
grandes iniquités, les législateurs ont compris qu'ils devaient aban- 
donner les anciennes idées qui permettaient d'attribuer au survi- 
vant la propriété des meubles plutôt que celle des acquêts, et qu'ils 
iraient trop loin, pour notre époque, s'ils affranchissaient des règles 
des donations et notamment de la réduction la clause qui dépouil- 
lerait les héritiers même des capitaux apportés par l'un des con- 
joints. Quant à l'autre différence, il faut remarquer que les cou- 
tumes n'étaient pas uniformes. D'une part, les héritiers n'avaient 
pas partout la nue propriété de la moitié des conquéts ; de l'autre, 
ils étaient souvent réduits à la nue propriété non plus seulement des 
conquêts, mais de tous les immeubles dit prédécédé, car le droit 
de dévolution, dans les pays qui touchaient à l'Allemagne, donnait 
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ao survivant la jonitsance non-seulement des acquits, mais de U 
masse entité de la coDimuuaiité universelle, et, du cAté de la 
Flandre, dans l'Artois, l'eutr-ivestifiseiiient proiluisaît un résultat 
analogue. Enfin, la convenlion retirait souvent aux héritiers de 
l'un des épouï tout droit sur les biens communs. Ferrières ( sur 
Paris, art. 219, ^1, n" 13), après avoir parlé de l'attribution de 
parts inégales et du forfait, arrive à la clause qu'il appelle exclu- 
sive de communauté ; mais il a soin de prévoir et de déclarer valable 
celle qui établirait ta communauté au profit de ta femme, c'est-à-dire 
qui lui dounerait droit au partage par moitié, et qui l'exclurait ii 
l'égard de ses héritiers, ce qui n'est autre chose qu'un pacte attri- 
buant toute la communauté aumari s'il survit. — Au milieu de cette 
variété d'usages, il fallait que te Code posât une limite, un maximum, 
qu'il déclarât }usqu'nil l'on pourrait aller, on du mojnsà quel mo- 
ment i'avanlage cesserait d'être considéré comme une conventioa 
k titre onéreux, pour devenir une donation sujette k réduction au 
profit de tous réservataires. C'est ce qu'il a fait dans l'article 1525, 
Hais il ue faut pas oublier que ce n'est pas ici un mode d'association 
eanjugale Établi de plein droit à défaut de convention contraire; la 
loi indique seulement la clause et l'entoure de faveur dans ces li- 
mites; et, si l'on ne peut aller plus loin sans se priver de son béoé- 
fic«, on peut toujours faire moins. 

Ainsi, l'article 1525 n'est pas, suivant nous, sauf une excep- 
tion, iatroduclif d'un droit nouveau. On l'a soutenu pourtant, 
Huon quant àlacooventjunqu'il indique, car cette modification de 
la communauté remonte aux temps les plus reculés (V. guprà, 
p. 177 et suiv.), du moins pour sa seconde disposition, celle qui 
affranchit tme telle clause des formes et des règles des donations. 
Des enfants, mais des enfants communs, dont la réserve était 
entamée par l'usufruit de tous les acquêts laissé à leur père, ont 
prétendu, dans des circonstances où il fallait juger d'après les 
principes de l'ancien droit, qu'autrefois le don mutuel d'acquêts 
passait pour reiilermer une libéralité, comme le don mutuel de 
propres; que si l'on avait douté longtemps que les donations 
nMucUei en général coastituasseul des libéraliléa. l'ordannaBce 
le 1731 avait levé toui l«s ioHtw, eaouae on pouvait le voir 
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âap$ Soucher d'Àrgis, et que c«tie opinion un» fois admise l'avait 
été sans distinction de l'objet du don mutuel, excepté par le seul 
Pothier, dont le systënne se trouvait réfuté par Merlin et rejeté 
par un arrêt de cassation du 21 floréal an X. L'arrôt (Cassation, 
30 janvier 1850, affaire Vanvincq), a rejeté ce système sans don- 
ner les motifs de sa décision, mais il est facile de les trouver. On a 
dit que la fréquence de cette clause dans l'usage n'était pas une 
preuve; mais qiiedira-t-on des coutumes par lesquelles soit le droit 
de Dévolution, soit le Préciputlégalétendu aux acquêts, étaient éta- 
blis entre les époux de plein droit, vi taeilœ conventtonis, et, par 
conséquent, comme convention de mariage et non comme donation? 
Louet, dans son recueil d'arrêts, nous indique bien l'état de l'an- 
cienne jurisprudence sur cette question même. Non-seulement il fait 
voir, par les nombreuses décisions qu'il cite, combien ce pacte était 
fréquent, mais, pour lui, ta question porte sur le point même de 
savoir s'il contient une donatiou sujette à insinuation et réductible, 
et presque toujours il nous la montre résolue dans le sens de la né- 
gative. Ainsi, un arrêt du 10 mai 1602 décide que « la clause du 
contrat qui dit, le survivant aura tous les meubles sans être 
tenu aux dettes, D'est pas donation, quoique ainsi nomméepar Its 
parités, mais une convention entre asçoçiés, non sujette à insinna- 
tion. » Le 22 février 1601 , distingiiant nettement les deux natures 
de biens et les deux sortes d'avantages dont ils peuvent être l'objet, 
on avait déclaré simple pactiou et convention matrimoniale, l'at- 
tribution faite à l'époux survivant des meitbies et des conquëts, 
moitié en propriété et moitié en usufruit, et en même temps an- 
nulé, suivant la législatiou d'alors, une donation du tiers des pro- 
pres du prédécédé qui l'accompagnait. D'autres arrêts portent que 
l'insinuation n'est pas nécessaire pour le don fait au survivant de 
tous les conquêls, à raison de leur valeur suivant l'estimatiou ; pi 
même pour le douaire préfix, en ce qu'il excède le coutumier : ce 
sont là des conventions sujettes seulement au retrancbement de 
l'édit des secondes noces ' . Un seul arrêt est contraire, mais il est 

• On ne vojsit fias mime iine doiialion dacs la mise en communaulé (malii 
en eommuDanié aTcc partage éfil, prolnbleBiaiU) d« ton» iei inneublei pre- 
ftM des deni époui. 
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plus ancien (14 août 1573), et il statue sur le cas le moins favo- 
rable, celui où l'avantage n'est pas réciproque, oit c'est la femme 
seule qui, par sa survie, doit prendre tous les meubles et acquêts 
(Louet, Lettre D. somm. 64). 

Il est vrai que Merlin semble formellemem opposé !i notre opi- 
nion, et pense que, si des doutes avaient surgi dans l'ancien droit, 
ils avaient été levés par l'ordonnance de 1731, qui soumettait à 
l'insinuation toutes les donations mutuelles, même parfaitement 
égales, et sans distinguer si elles portaient sur les propres ou seu- 
lement sur les acquêts (Merlin, Quest, de droit, v Légitime, § 4). 
Nous l'admettons pour ce qui concerne le caractère de libéralité du 
don mutuel, caractère qui, auparavant, était discuté. Mais la ques- 
tion est précisément de savoir s'il y a ici un véritable don mutuel,' 
une donation, ou s'il n'y a qu'une convention à titre onéreux. Ainsi, 
le dou mutuel, même d'acquêts, fait pendant le mariage, aurait été 
soumis à l'insinuation et à la réduction. Mais en était-il de même 
de l'attribution par contrat de mariage de tous les acquêts au sur- 
vivant? Fothier qui dit, d'une manière peut-être trop générale, 
les dons mutuels de propres sont des libéralités, les dons mutuels 
d'acquêts de communauté ne sont que des conventions de ma- 
riage, précise mieux ailleurs sa pensée. Selon lui, les donations 
mutuelles sont réductibles, nou les conventions de mariage ; ainsi, 
si l'on est convenu que le mari survivant ne devra rendre aux hé- 
ritiers de la femme que ce qu'elle aura apporté, ou une certaine 
somme pour tout droit de communauté, cet avantage, quoique très- 
grand, ne sera pas réductible, car Tépoux ne l'aura pas comme do- 
nation, mais par une convention de mariage. C'est ainsi que deux 
arrêts du parlement de Bordeaux de 1732 et 1769 ont rejeté la 
demande formée par les légitimaires sur l'usufruit des acquêts laissé 
au survivant. Voilà ce qu'on peut répondre à Meriin, qui semble 
s'exprimer d'une façon générale ; mais il faut remarquer, et ce sera 
aussi notre réponse à l'objection tirée de l'arrêt du 21 floréal an X, 
rendu sur ses conclusions, qu'il s'expliquait et que le tribunal de cas- 
sation a statué sur une hypothèse entièrement différente de celle 
dont nous nous occupons. Les deux époux s'étaient fait donation 
réciproque de l'usulhiit de leurs parts d'acquêts ; ils entendaient 
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donc que la société d'acquêts stipulée fouctionnerait comme à l'or- 
dinaire ; que, seulement, une fois le partage fait, l'une des deux 
parts serait grevée d'usufruit. Par conséquent, il n'y avait pas 
convention entre associés, modiSant les règles ordinaires de la so- 
ciété; il y avait un don mutuel de l'usufruit des acquêts qui devait, 
jusqu'à la dissolution, ne porter aucune atteinte aux règles de la 
communauté, ne pas même en empêcher le partage, et ne se réaliser 
au contraire que sur une fraction déterminée des bénéfices qu'elle 
aurait produits*. 

L'article i525 est donc d'accord avec les anciens principes. II 
n'est pas moins coofopme à la raison ; il y a en effet, dans la clause 
qu'il prévoit, une véritable convention dn mariage, et non-seule- 
ment une convention de mariage, mais une association basée sur 
l'idée fondamentale de la communauté. Nous l'avons déjà démontré 
contre M. Laboulaye, qui, pour preuve de la non-existence de la 
communauté entre nobles au moyeu âge, citait cette attribution 
fréquente de tous les meubles et acquêts au survivant. M. Duranton 
se place au même point de vue, et soutient qu'il est inexact de 
qualifier, comme le fait le Code , cette clause de convention entre 
associés, car son effet est de donner à l'un des époux tous les bé- 
néfices, d'affrancbir l'autre de toute contribution aux pertes, et 
l'art. 1855 déclare, en matière de société, que ces deux pactes 
seraient nuls. Si l'attribution est faite indistinctement au profit 
de celui des époux qui survivra, quand c'est le mari, son effet ne 
diffère en rien de celui de l'exclusion de communauté ; quand 
c'est la femme , il en est de même , seulement elle jouit des 
droits qije ce dernier régime n'accorde qu'au mari. Sauf dans le 
seul cas où l'avantage étant constitué en faveur de tel époux s'il 
survit, cette condition vient à manquer, la convention est toujours 
exclusive du partage, par conséquent de l'idée de communauté; 
car la condition accomplie ayant un effet rétroactif, il n'y a plus 



■ TroploDg, Con/rat (I« mar-, n°3tT6, On a pourlanl jugé le contraire, maU. 
sous l'empirede la loi du 17 niv. an II, dont l'art. 14 soumetlait à la réduction 
lorsqu'il y avait desenGints, loui lesamafa^sirësullant, pour chacuD des époui, 
des coDvenlioDE m alri moniales (Angers, B tév. ISiO). Les plus graves autorités 
éiaieni iuvoquées en laveur du système adverse. 
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rien, et A n'y a janaii rt«u eu d« gorhbkb t&vtt \m épouk. !t9«s 
répondrons k tout ceci, qu'il ii'eit pas jutMi il» voir dans le par- 
tage l'élément essentiel de toute association. Dès qu'il y a pour 
chacun des épftux sur les bénéfices un droit actuel et préexistant 
à la dissolution, surtout égal, il y a société; ar il y a iotéfét 
pour chacun à faire fructifier les fonds mis en commun, à ac- 
croître les bénéfices par son industrie, par sa collaboration. Que et 
droit, subordonné à une condition, puisse s'éteïudre rétroactivement 
si elle vient à défaillir, peu importe, pourvu qu'on ait chance de le 
roir s'ouvrir, et de recueillir le fruit de son travail. Le système'des 
lois barbares, qui ne donnaient de droit à ta femme que si elle 
survivait, et que pour un tiers des acquêts, jn'établi^sait pas cer- 
tainement la communauté, mais consacrait déjà un certain mode 
d'association , où le droit de l'un des sociétaires, bien inférieur i 
cause du p^ de valeur de son apport en industrie, était pourtant 
déjii reconnu. Mais, si l'inconvénient de n'avoir qu'un droit condi- 
tionnel est compensé par l'augmentation de l'avantage qu'il peut 
procurer; si, au lieu de la certitude d'avoir moitié, l'un des âpoux 
reçoit la chance d'avoir tout-ou de n'avoir rien, comme dans te pré- 
eîput des coutumes et dans la clause de l'art. 1525, alors il n'y» 
plus seulement une aasociatiou moine favorable pour lui, il y a 
avantafe égal et droit k la moitié reconnu à sou profit, mais qu'il 
a joué, si l'on peut le dire, i quitte ou double. Il y a vraiment 
communauté, mais communauté sans partage, parce que à»Qs ee 
contrat aléatoire, la masse entière forme l'enjeu. On consent ï 
reconnaître la persistance de l'idée de communauté, parce qii il 
peut y avoir lieu k partage égal, précisément dans le ca^ le moins 
favorable, celui oii la clause étant conçue à l'égard d'un seul des 
époux, l'autre ne court que cette chance, d'avoir sa moitié ou 
de n'avoir rien. Nous convenons que cet espoir de prendre la 
moitié de la masse suffit pour maintenir le principe de l'associatioD. 
en conservant l'Intérêt, le mobile de la collaboration. Mais â com- 
bien plus forte raison ne doit-on pas en dire autant, quand un des 
époux n'est pas sacrifié à l'autre, quand leur situation est égale, 
leur chance réciproque ; quand la moitié que la communauté légale 
I«ir attribue est remplacée pour chacun d'eij.:^ par un droit éventuel 
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au tout? Comment une telle couTention gnqit-elle îDttrdite par le 
droit commiiD des sociétés? Est-ce qu'elle oonstiiue pour personne 
la part du lion? N'est-il pas évident, au contraire que, par le fait 
seul de cette égalité, l'iiuérôt d'associé subsiste tout entier, et 
l'art. 1855 devient inapplicable? car il est écrit pour une hj-potlièse 
qui fait coiuplétement disparaître avec cet intérêt toute idée d'asso- 
ciation ; celle qui attribuerait tous les bénéfices à l'un des associés 
désigné d'avance. Si une clause semblable se trouvait dans un con- 
trat de mariante, si la communauté entière était donnée, non plus 
à tel époux s'il survit, mais à tel époux, survivant ou non, cela 
écarterait évidemment toute idée d'association, car le conjoint ne 
serait intéressé en rien à des bénéfices où il ne pourrait jamais rien 
prétendre, La convention ne serait pas nulle, mais elle constitue- 
rait ce système exclusif de communauté qu'on trouve dans notre 
espèce, lorsqu'on ne veut considérer que le résultat du pacte, et 
qu'on ne remarque pas cette condition de survie, toujours supposée 
par la loi, qui suffit, en rendant l'exclusion de l'un des conjoints in- 
certaine, pour l'intéresser, nous le répétons, et l'associer à la pro- 
spérité du ménage. Ce qui démontre bien la fausseté de l'idée que 
pous combattons, c'est que son auteur est obligé d'alier jusqu'à dire 
qu'il n'y a pas communauté non plus dans le cas de forrait ; et potir- 
tant le Code et la pratique l'appellent forfait de communauté, et 
Pothier déclare que ce n'est que la cession d'un droit de commu- 
nauté, d'uue part éventuelle dans la masse commune. Il est vrai 
que par l'événenement de la condition, dans le cas de l'art. 1525, 
les biens sont censés avoir toujours appartenu à l'époux auquel ils 
sont attribués, la communauté s'anéantit réiroactivcment, à ce point 
que l'on restitue les mises. Mais la renonciation de la ffmme produit 
ce même effet rétroactif, et qunnt à la restitution de l'apport, c'est 
une dérogation apportée par le Code aux vrais principes, ceux de 
l'ancien droit, qui voulait que la communauté entière, même avec 
les mises, apparliiil au survivant; c'est une limitation aux acquêts, 
nécessitée de nos jours parla protection due aux héritiers. Il en 
résulte seulement qu'il n'est pas vrai de dire d'une manière abso- 
lut que la comniDpauté entière est comprise dans ce pacte aléatotfC. 
ciette eontbibfi à» tuim, eaanitiellt i U clause «pu bous »e- 
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ciipe, u'a pas besoiu, par coaséquent, d'être expressémeat stipulée. 
Si l'attribution avait été faite simplement au profit, soit du mari, 
soit de la femme, nous pensons que ses héritiers ne seraient pas 
fondés à en réclamer le bénéfice, comme ils le seraient dans le cas de 
forfait : car la disposition qui leur ferait passer ce droit en change- 
rait, comme nous l'avons vu, la nature ; au lieu d'un système de com* 
munauté conventionnelle, on aurait un régime exclusif de commu- 
nauté, et oue pareille dérogation ne doit pas se supposer. H faudra 
donc, à défaut de stipulation expresse, suppléer la condition prévue 
parl'art. 1525(('(ntfrà, H. Bellot, 1. 111, p. 572). Mais elle pourra 
u'étre pas seule ; les parties sont libres d'y ajouter telle condition 
qu'ils jugeront à propos; celle, par exemple, qu'il n'existera pas 
d'enfants du mariage. C'est la plus fréquente et la plus naturelle, 
car on peut préférer son conjoint à des collatéraux, et non pas à ses 
enfants. Cependant la clause n'est nullement incompatible avec 
l'existence d'enfants ; elle ne tend qu'à lestenir dans une plus grande 
dépendance , et i les obliger à plus de respect ï l'égard du sur- 
vivant. Un arrêt du 18 mars 1(326, rapporté par Lebrun , a jugé 
que le père, survivant à sa femme, avait dû profiler de tous les 
meubles et conquéts, bien qu'il eût un fils issu du mariage. Les 
enfants sont, comme les collatéraux, compris dans l'exclusion gé- 
énrale prononcée contre les héritiers. 

Nous avons dit que le Code avait, dans l'art. 1525, posé, en 
quelque sorte, un maximum, fixé les limites dans lesquelles pour- 
rait s'exercer la liberté des époux sans aller jusqu'à constituer des 
donations. Il suit de là qu'on peut restreindre la convention dans 
des bornes plus étroites que celles de la loi; ne donner au survi- 
vant qu'une partie de la communauté, ou ne la lui donner qu'en usu- 
fi'uit (Cass.,20janv. 1850, affaire Vanvincq; Agen,l"juin 1858). 
C'est simplement l'application de cet axiome, que qui peut le plus 
peut le moins. Ce n'est pas qu'il soit interdit aux époux d'aller au 
delà des avantages prévus; mais ils se privent alors du bénéfice de 
ta loi ; leur volonté "^era respectée, seulement elle vaudra, non 
plus comme convention de mariage, mais comme donation. Ainsi, 
nous croyons, avec ta majorité des auteurs, qu'on peut retirer 
aux héritiers La reprise des apports que leur donne l'art. 1525. 
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Mais, d'abord, il faudra que la volonté en soit manifestée d'une 
manière certaine; elle ne pourra s'induire, par exemple, de ce 
qu'on aurait;donné au survivant toute la communauté, ni même de 
ce qu'on aurait employé pour le faire d'autres expressions que " 
celte de la loi, si elles avaient la même portée'. S'il y a une indica- 
tion précise, alors, quoiqu'un arrêt dise que la reprise des héri- 
tiers est de droit et indépendante de la volonté des contractants 
(Bruxelles, 1827, V. la note. Battur, n° 489), nous ne croyons pas 
que la clause soit nulle, mais nous ne pouvons pas aller non plus 
jusqu'à n'y voir qu'une simple convention de mariage uon réduc- 
tible. « Il faut prendre, dit M. Troplong, l'ensemble du pacte ; 
l'apport est entré dans la société, il en fait partie; si l'on peut attri- 
buer la communauté au survivant, on peut donc la lui attribuer avec 
un de ses éléments naturels, c'est-Mire avec les mises. » Tout cela 
est vrai, ou, du moins, tout cela estVigcureusement logique, et con- 
forme à l'ancien droit; mais le Code a une règle différente que nous 
avons justifiée. Dans la faveur qu'il accorde aux avantages entre 
époux, il a marqué le point extrême auquel il s'arrête, pour re- 
venir aux principes protecteurs de l'intérêt des familles. Il ne nous 
est pas permis de le dépasser. Qu'on exécute , parce qu'il faut sui- 
vre la volonté des contractants, le pacte en entier, tant qu'il 
n'excédera pas le disponible, à la bonne heure ; mais le don des 
apports ne peut être considéré que comme une donation, car on ne 
peut pas scinder la première phrase de l'art. 1525, et c'est l'atlri- 
bnUon de la communauté diminuée des apports du prédécédé, que 
la loi regarde comme une simple convention entre associés^. 11 eu 

■ Bruxellee, IB avril iSiT; Doaai, 9 mal iSiS. Cet arrêt n jusqu'à déclarer 
que celle eiclusion ne pourrait s'induire de ce qu'eu luËme temps l'épou^i sur- 
vivant aurait éié, par une autre clau»e du contrat, déclaré usufruitier des int- 
meubles propres du prédécëdô. 

' Par conséquent, nous n'admetlonspasla doctrine dedeuxarretsdeBruxel- 
lea des 18 avril 1837 et il mars 18Ï9, qui déclarent l'art. 15» applicable il 
la clause qui altribue au survivant tous les meubles que délaissera le prédé- 
cédé, si, d'après le contrat, tons les meubles sans distinction lombeni dans la 
communauté, parce qn'a lors la clause se rapporte au mobîlierde la cnmmunauté 
et Tonne une conveutlan entre associés. Nous ne nous rendons pas non plus 4 
ces moUfs de l'un d'eux < que lesépoui, loin d'user pleinement de la faculté 
donnée par l'art, tsss, qui pouvait comprendre les immeubles, ont restreint le 
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serait de taémt, k plus forte raiton, de la clauie ifai accorderait 
nti survivant l'usufruit ou la propriété de tout ou partie des iinineu- 
blés propres du prédéuédé. La jurisprudence a vu, à juste titre, 
une pure libéralité dans le don mutuel que s'étalent fait deux 
époux de tous les biens immeubles dont le prémouraiit serait 
propriéuire au moment de son décès, de quelque manière qu'ils 
lui fussent venus ou échus (Cass., 15 février 1841 ; Bruxelles, 
31 juillet 1810). 

Ceci nous amène à une des questions les plus délicates de la 
matière, celle de savoir quand it y aura lieu d'appliquer la faveur de 
l'article 15^. Quand devra-t-on voir une donation dans l'avantage 
que le contrat procure ii l'un des conjoints ; quand n'y aura-t-il, 
au contraire, qu'une simple convention de mariage? Si les époux 
se contentaient de stipuler dans les termes mêmes de la loi^ou par 
des expressions amilognes, que leur communauté formée d'après 
les règles ordinaires appartiendra en entier au survivant, déduc- 
tion faite de l'apport du prédécédé, oU si, après un semblable 
pacte, ils y ajoutaient par une clause distincte d'autres avantages 
sur les mises ou sur les biens propres, il n'y aurait pas de difficulté ; 
les principes que nous avons posés trouveraient leur application 
toute itatufelle. Mais, en pratique, il en est rarement ainsi, et de 
Dombreux procès se sont élevés entre des père on mère qui se re~ 

piote aux meubles de la comnititiiulé. el encore ■ la tiatge d'ua payer tonte* 
les délies; que l'art. 1535 n'a (las iiri|>osé aux é|ioui, qui voudraieiil faire usage 
de la TaculU) y établie, l'obligation d'exprimer dans le coniral que les hériljers 
du préd^édé pourraient eiercer la reprise inenliomiOe audit article, puisque 
celte reprli^e est de droit et indépendaeie de la Tolontë descontractants; que 
«l'ailleuis rappelant non-seul enient ne s'oppose pa« A la reprise, iniis qu'il fait 
mfine l'offre de restituer ce qui pourrait en Être l'objet. ■ La première raison 
ne prouve rien, car il en résulte seulement que les époux ont fait comme do- 
nation moJDS qu'ils ne pouvaient faire par unu nonventlou; quant à la seconde, 
k notre aris, le droit de reprise des béritiers ne va pas tellement de lui- même 
que si l'acte l'exclut, sinon expressément, au moins d'nne manière néuesgaire, 
il puisse s'exercer néanmwns. C^la serait vrai tout au pins s'il i^lait interdit de 
le leur enlever, mais cela ne l'est pas quand il s'agit uniquement de déterminer 
la Dalure de l'acte. EoUn, Il ne peut suffire d'offrir aux héritiers de leur laitser 
reprendre les apports pour dier à l'acte le caractère de donation et lui donner 
celui de convention entre associés. Il a eu ob iniUo l'une ou l'autre des deux 
nature*, el on peut la lai retirer. 
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trancfaaitDt demèr» l'article 15^16, et des enfiints qui prétMdaiut 
prendre leur réserve, ou la régie de l'enregistrement qui voulait 
prélever des droits de mutation, sur certaines clauses avantageuses 
du conirat- Parmi les décisions, une grande variété se rencontre. 
Pour n'en citer que quelques exemples, ou a décidé qu'il importe- 
rait peu, qu'en faisant attribution au survivant de la totalité de la 
communauté, la clause eût qualifié de donation cette attribution ; 
qu'il faut considérer avanl tout la substance ou la nature de cette 
convention (Bruxelles, 18 avril 1837). On a pu, sans tomber sous 
la censure de la Cour de cassation, voir, non une simple société 
d'acquêts avec donation entre époux réductible, mais une stipula- 
tion de gain de survie, dans le sens de l'article ]535, dans la 
clause portant qu'il y aura entre les futurs époux société par moitié 
pour tous acquêts, de la totalité desquels ils se sont fait donation 
réciproque en faveur du survivant (Cass., Heq., 12 juillet 1842). 
On a vu encore la convention prévue par l'article 1525, dans ces 
deux clauses; l'une par laquelle tes futurs époux s'étaient fait rfo< 
nation réciproque de tous les biens meubles qui appartiendraient au 
prédécédé (Bruxelles, 14 juin 1&43): l'autre, qui portait attribution 
au sunivant de la forlmie tant iiiobilière qu'immobilière des époux, 
et qui même qualifiée donation réciproque, était déclarée réductible 
en cas d'existence d'enfants (Rej., 21 novembre 1854). Mais, à 
l'inverse, il a été jugé sous le rapport fiscal qu'il n'y a pas con- 
vention entre associés, mais donation, dans le pacte par lequel les 
futurs se font donation éventuelle entre vifs égale et irrévocable, 
dans la meilleure forme que pareille donation puisse être faite et 
valoir, acceptéerespectlvement, delà part et portion qui se trou- 
vera appartenir à la succession du prémourant, dans les biens 
meubles et immeubles dépendaut de la communauté (Cass. d'unju- 
gementd'Evreux, 23 avril 1 84d)..0n en dit autant du cas otiles époux 
seserontfait donation au survivant d'eux, de la pleine propriété 
de tous les meubles, etde l'usufruit des immeubles que posséderait à 
son décès le premier mourant (Bruxelles, 2 août 1859); et pourtant, 
la même Cour avait vu un simple pacte de communauté dans la sti- 
pulation attribuant au survivant l'usufruit de tous les immeubles et 
la propriété de tous les meubles que délaisserait le prémouraut, ï 
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la chaîne de payer toutes les dettes communes, quoitpi'on eût 
ajouté : les donaliont pouvant être restreiates par la surveaance 
d'enfants, etc. '. Au milieu de cette confusion, sous peine de se 
borner it décider en fait, et souvent d'une manière arbitraire, il 
faut trouver la loi générale de la matière, poser un principe con- 
stant; car, si l'attribution au survivant de la totalité de la commu- 
nauté n'est pas par eUe-méme et nécessairement une donatiou, ce 
n'est pas à dire qu'elle ne puisse jamais l'être, et ce que les époui 
peuvent faire par une simple convention entre associés, ils peuvent 
le faire aussi par une véritable donation, réductible comme toute 
autre (Marcadé, sur l'article 1 525). Pourtant, 11 ne suffit pas, pour 
qu'on puisse leur prêter cette pensée, que les époux aient qualifié 
leur convention de donation, car il faut toujours moins s'attacber 
aux mots qu'à la vraie intention des parties. A quels signes donc la 
reconuattre ? Nous l'avons déjà fait pressentir en parlant de l'arrêt 
du 21 floréal anX, qui vit avec raison un don mutuel dans le pacte 
sur lequel il avait à statuer, parce que ce pacte supposait une so- 
ciété ordinaire, régie et partagée d'après les rè^es du droit corn- 
mun, et ne prenait effet qu'après la dissolution. C'est U, croyons- 
nous, la distiuction. La clause de l'article 1525 repousse, par son 
essence même, l'idée départage; comme la renonciation» par son 
énergie rétroactive, elle suppose que l'un des époux n'a jamais eu 
aucun droit dans la commuuauté. La donation, au contraire, suppose 
que le donateur est propriétaire de ce qu'il donne. Par conséquent, 
toute clause qui, en indiquant le partage de la communauté, mon- 
trera qu'elle doit rester régie pendant sa durée parles règles ordi- 
naires; toute clause qui, transférant à l'un des époux les biens com- 
pris dans la part de l'autre, prouvera par là que ce dernier entend 

< Bruxelles, IS arril ISÏT. Vojex lea arrËls cilés à ta page $17, noie 9. 
Nous ne parlons pas de l'arrft da 3 déc. 1S3S (affaire de Mirabeau), qui a dé- 
eidé <iu'! la renoDciatioD par le mari au droit de prélever, à la dtasolutioii, 
le prix de ses Immeubles propres aliënËs pendant le mariage, s'il n'en a pas 
éié [ail remploi, coDsiiiue au proHl de la Temme, et pour la nioiilË des sommes 
qui, à défaut de remploi, restent dans la communauté, un avantage indirect et 
non passeulemeutuDe simple convention de mariage dans ie sens de l'art. 1515. 
Cet arrêt ne nous semble pas discutable, car il d'j a pas là conveaiion récipro- 
que et aléatoire, et l'un des époux se riserrede donner plus ou moins, selon ses 
«olonUs ultérieures. 
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recueillir sa part, acquérir la propriété d'une partie de la masse 
avoir été et rester épous commun, toute clause semblable' sera une 
donation. Si, de plus, il est dit que cet avantage pourra être af- 
fecté par l'existence d'enfants, dans la mesure de la réserve, on 
devra d'autant moins hésiter, car, dans le cas de l'article 1525, 
l'existence d'enfants communs n'empêche pas la convention de 
produire ses effets. Il faudra conclure alors que les parties out 
voulu arriver par une donation au résultat qu'elles pouvaient at- 
teindre par une convention de société. La Cour de cassation a con- 
sacré cette doctrine, dans un arrêt du 15 février 1832 *. 

Nous l'avouons pourtant, ce n'est que contraints et forcés par la 
logique des idées, c'est avec une sorte de regret que nous posons 
des principes aussi rigoureux; car il arrive sans cesse que les par- 
ties, faute d'avoir clairement exprimé leur pensée, d'avoir donné 
complètement et uniquement à leurs pactes nuptiaux les caractères 
qui en feraient des stipulations entre associés, voient leurs volontés 
méconnues, et, privées du bénéGce de l'article 1525, sous lequel 
elles croyaient s'être placées, sont contraintes de payer le droit pro- 

1 Alteodu que le contrat contient stipulation expresse qa'll j aura comma- 
naiitéentrelesdeui époux, qu'il règle l'apport de cbacuD d'eui, et les autorise 
à jr reprendre tant le prëciput stipulé dans l'acte qne leurs biens personnels; 
attendu que c'est en suite decesdisposiiions, dont 11 résulte égaillé de droits en 
faveur de chacun des époux à la copropriété des conquéts de communauté, qne 
dans l'art. 9 du contrat de mariage ils se font donaiion mutuelle de l'universa- 
liié des biens meubles et immeubles qui appartiendront au prémouranl, au jour 
de son dëcés, et qae, dans la même clause, celle uniiersaliié des biens du 
prédécédé est divisée en deux parties, données toutes les deui an même litre, 
la première composée des conquéts de la communauté, qui sont donnés au snr- 
Tivant en toute propriété, la seconde de tous les autres biens en usufruit seule- 
ment ; attendu qu'il est donné au survivant, sur les conquéts, un préciput qnl 
ne doit pas se confondre avec la donation; que la totalité des biens des époui, 
ODS distinction entre leurs biens personnels et les conquéts de la communauté, 
est soumise ù la réduction pour cause d'eiistence d'enfants ; que de tout cela 11 
résulte qne tes époux n'ont pas entendu faire entre eus la convention prévne 
par l'art. IS2!>, qui attrîbne tous lesconquélsan survivant, à compter dn jour du 
contrat, de sorte que le préniourant soit censé n'y avoir eu aucun droit, mais 
qu'ils ont voulu seulement se faire une donation de la part des conquéts qui 
leur appartiendrait au jour de leur décès, pour en jouir avec les charges ordi- 
naires des donations, d'où suit qu'on ne peut attribuer âceltedonation, con- 
forme à l'art. 1091, les mêmes effets qn'ï la stipulation autorisée par l'article 
151S... r. encore urtt du U avril lit», et Troplong, n* tin. 

21 
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portionuet de mnution : heureuBes b1, averties li temps âe lenr 
erreur, elles n'ont pas h courir les cbances d'un procès ou à subir un 
double droit, faute de déclaratiou. Nous devions, dans un trarail 
purement doctrinal, poser In abitraeto les rè{^es générales qui 
nous paraissaient ressortir, soit des principes seuls, soit de la ju- 
risprudence la plus coDSiaute ; mais, dans de pareilles questions, 
où il s'agit surtout de rechercher l'iiiteiition des parties, les cir- 
constances propres à chaque espèce, l'appréciation des termes et 
des diverses clauses des actes, seront toujours du plus grand poids. 
Un principe qui donne particuliëremeni lieu à l'erreur est celui en 
vertu duquel on ne peut, autrement que par une donation, priver 
les héritiers du droit de reprendre les apports de leur auteur. 
C'est une règle nouvelle introduite au milieu d'une disposition 
faite pour favoriser, d'ailleurs, les anciennes habitudes des prati- 
ciens, des usages chers à beaucoup de provinces, la stipulation de 
contrats de mariage semblables ii ceux de nos pères ; et il faut 
remarquer que les pays où l'on profite le plus communément de la 
latitude donnée par l'article 1625, sont ceux oiï la coutume consa< 
crait autrefois soit le préciput pour les meubles ou pour les meubles 
et acquêts, soit les droits de dévolution ou d'enlravestissement '; 
tant ont de force des usages que le temps a consacrés. Mais par cela 



< V. Dalioz, v° Contrat de mariage, n" ÏB89 à 30S9. Presque tous les arrêts, 
aulresque ceux decas^alioii, qu'il rapporte, sont des Giurs de Bruxelles, Douai, 
Colmar ou Bordeaux. En Normandie, aussi, cetle clause est assez fréquente, 
car elle permet d'établir, en donuant i ia fcrome Aurvivaute tout ou partie des 
acquËls et des meubles, quelque chose d'assez semblable au sjstème de la Cou- 
tume. Hais les époux normands sont placÉs entre un double écueil: ils'ne peu- 
vent plusfaire leur coutrat en se rérérant simplement à la coutume, l'art. 1390 1e 
leur détend; et li, après avoir adopté le régime dotal, qui est enlré si profon- 
dément dans les mœurs de ces contrées, Ils se bornent, sans stipuler formelle- 
lement une communauté d'ai:qu£is, à dire, à peu prés comme la Coutume, que 
]a femme surtitante aura la moitié des acquêts, et, la moitié eu présence d'en- 
fants, ou, à leurdéraiit, la totalité des meubles qui trppartieadroat au mari, quoi- 
qu'ils aient entendu en réalité former une masse composée de l'apport mobilier 
de la femme, de celui du mari et des acquêts, on leur dit que cette clause eon- 
tienij pour le tout, une donation, non une convention entri: associés, puisque 
le mot de communauté ou de société n'est pas prononcé dans leur contrat, 
et que le bénelice de l'art. 1535 ne peut pas s'étendre au régime dotal put 
(V. affaire veuve Lecat,Cass. d'uajugeroeDtdePent-Audemer, Umars I8MJ. 
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mfline qu'il semble les admettre avec tout« la faVeUf qué l'aùéitnrré' 
jurisprurlence leur accordait, l'article l5S5 est captieux; car il ne 
permet plus même de stipuler, par exemple, le préciput légat des cou- 
tumes, d'attribuer au survivant tous les meubles de la comcoLinâuté : 
la clause cesserait de former une simple convention de mariage. Du 
moins on ne doit pas étendre le principe, et considérer le droit de 
reprise des béritiers comme ilne condition tellement essentielle du 
bénéfice de l'article 1525, que lii où elle ne peut pas s'effectuer, 
parce qu'il n'y a pas eu d'apports, cette disposition soit inapplicable. 
Ainsi, dans une communauté réduite aux acquêts, si on l'attribue 
tout entière au survivant, les héritiers du prédécédé n'auront cer- 
tainement rien à reprendre, puisqu'aucun des deux conjoints n'S 
rien mis daus la masse que par son industrie et les revenus de ses 
propres ; les héritiers ne pourraient y avoir droit qu'en vertu d'un 
partage égal. Est-ce à dire qu'on ne pourra déroger ici que par 
une donation à ce partage, parce qu'il faut qu'ils aient toujours un 
droità exercer? Evidemment un tel système est inadmissible, et il 
est rejeté par tous les auteurs, notamment parM.Duranton, qui dit 
formellement, en traitant de la communauté d'acquêts : n On peut 
convenir, soit purement et simplement, soit conditionnellement, 
que les époux auront des parts inégales, ou même que l'un d'eux 
aura seulement une somme fixe pour tout droit de communauté, 
ou que la communauté appartiendra au survivant ou à l'un d'eux 
seulement (XV, n'' 2,% § 12 ; Zacharix, t. m, p. 55S ; Gass., Req.. 
12 juill. 1842). 

Remarquons, en finissant, combien la convention qui nous oc- 
cupe diffère de cette autre clause qui consisterait à faire dépendre 
la communauté de la survie de l'un des époux. La légalité de celle 
ci, comme de tout pacte qui subordonnerait l'existence de la com- 
mnnauté à un événement postérieur au mariage, est contestable, en 
présence de l'article 1399 du Code. Mais ici, au contraire, rien 
c'est en suspens, la communauté fonctionne dès le jour du ma- 
riage, sauf à disparaître plus tard par l'effet rétroactif de U condi* 
lion. On peut dire que les deux clauses produisentdes résultats pré- 
cisément inverses. Par l'une, au moment du décès de l'un des 
époux, la cootmuuauté prend naissanc* et est cens^ avoir toujours 
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existé; par l'antre, à ce mftme moment elle disparaît et est effacée 
rétroactiTement. Celle opposition produit des diflérences non moins 
saillantes dans leurs effets. 

Voilà tout ce que nous avions à dire de spécial ^ la stipulation 
prévue par l'article 1 535. Du reste, elle est, comme le préciput et le 
for^tde communauté, une convention de mariage donnant nais- 
sance à un gain de survie, et se règle d'après les mêmes principes. 
Pendant le mariage, rien n'est changé aux pouvoirs étendus d'ad- 
ministration que la communauté légale reconnaît au mari. A la 
dissolution, si la condition, la survie de tel époux, ou une des condi- 
tions auxquelles l'avantage était subordonné est venue âman- 
ipier, le partage se fait par moitié. Si l'événement en est encore in- 
certain, si la dissolution s'est opérée par séparation de corps ou 
de biens, on suivra lesrëgles que nous avons posées pour le préci- 
put, sauf celle de la déchéance prononcée par Tarticle 1518 contre 
l'époux reconnu coupable ; car la rigueur exceptionnelle de cette 
disposition, et le caractère purement et réciproquement aléatoire 
du pacte, ne permettent pas qu'elle s'étende à ce cas. Si le 
droit est ouvert, alors trouvent leur place les distinctions établies 
ci-dessus, à propos du forfait. La clause vaut pour et contre le 
mari, qui est toujours tenu de prendre la communauté entière, 
bonne ou mauvaise, et d'en payer les dettes même ultra vires et 
sur ses biens propres. Mais la femme peut toujours s'affranchir 
de cette nécessité en renonçant à tout droit sur la communauté, 
ce qui fera considérer la convenUou comme non avenue ; il faut, 
pour conserver ce droit, qu'elle se conforme aux prescriptions de 
l'article 1456(v. G3ss.,4 mars 1813). Si elle accepte, au con- 
traire, sa situation sera la même que celle du mari s'il eât survécu, 
et se réglera d'après les principes qui régissent l'attribution de la 
communauté entière à lafemme par le forfait ; elle sera tenue depayer 
toutes les dettes, même sur ses biens personnels. Pourtant, commeici 
les héritiers du prédécédé ont le droit de se faire rendre ses apports 
et tout ce qui est tombé de son chef dans la communauté pendant 
le mariage par successions ou donations, on devra déduire les dettes 
qui grevaient le mobilier soumis à cette reprise et qui seraient en- 
trées dans le pasûf de la communauté. Hais si ce droit a été retiré 
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20% héritiers, soit pour le tout, soit pour partie, par le contrat, 
cette déduction sera diminuée d'autant, et restreinte aux dettes 
attactiées au mobilier qui échappe au conjoint. (V, art. 15tl et 
1514.) Enfin, la force rétroactive de la condition accomplie fait 
que le survivant est censé avoir été propriétaire, ab initio, de 
tous les biens de la communauté; que le prédécédé, au con- 
traire, est censé n'en avoir jamais été saisi, et ne transmet rien 
à ses héritiers. Il en résulte qu'il a eu sur les conquôts, dès le mo- 
ment de leur acquisition, le droit, soit de pleine propriété, soit 
d'usufruit que le contrat lui reconnaît ; que par conséquent, dans 
ce dernier cas, il ne sera pas exposé kétre privé des fruits, parce 
qu'avant de se mettre en possession, il n'aura pas rempli les for- 
malités indiquées par l'article 600: considéré comme saisi dès l'a- 
bord de la possession, il a pu faire les fruits siens, en jouissant 
des biens, sans avoir demandé délivrance, ni fait dresser d'état 
des immeubles sujets à l'usufruit (Douai, 14 jutU. 1826; confirmé, 
Gass., 20 janvier 1830). 

m. DONATIONS PAO CON^T DE MARIAGE. 

Nous arrivons maintenant au second ordre de gains de survie 
conventionnels dans notre droit : à ceux qui portent, non plu^ sur 
les biens communs, mais sur les propres des époux, dont la sti- 
pulation constitue entre les futurs non plus des conventions à titre 
onéreux, mais des donations. — Comme on le voit, c'est ici que 
BOUS touchons à ce qui, dans le Code, répond aux institutions les 
plus importantes de l'ancien droit, au douaire et à l'augment ; car, 
est-il besoin de le redire? s'ils semblent avoir été absents de la 
pensée de nos lois modernes, s'ils ont perdu leurs règles spéciales 
et jusqu'à leurs noms, la prévoyance des parties peut suppléer 
celle du législateur, et le contrat, cette loi particulière des deux 
époux, peut rétablir pour eux les anciens avantages, sinon avec 
tous leurs privilèges, du moins avec leurs prlncipau.'^ caractères. 

Les règles générales que nous avons posées, en commençant, et 
qui s'appliquent k tous les gains de survie conventionnels, nous 
dispensent de revenir sur les principes communs aux diverses do- 



r.bvGoogIf 



nations dont peuvent se gratifier réciproquement les fatui. n non 
suffira de faire deux observations : la première, c'est que ces do- 
nations sont exemptées par l'art. 1096 de la révocation pour caust 
de survenaiicc d'enfants, qui frappe d'une manière générale toules 
les autres libéralités; la seconde, c'est qu'à notre avis, quoique 
cette opinion soit contestée, elles sont révocables pour ingratitutk. 
Ici s'élève une quesiion préalable. Quel est l'intérit de cette révo- 
cabilité, en présence du principe établi ci-dessus, que tous les 
avantages entre époux, et par conséquent aussi les donations, sont 
révoqués de plein droit par la séparation de corps (art- 299)? £1 
général, tout fait d'ingratitude, qui donnerait lieu k uue action en 
révocation des douations, motiverait pareillement une demande «u 
séparation de corps, et par conséquent, du moment qu'on ne re- 
culera pas devant l'éclat d'une instance judiciaire, ne sera-t-il pas 
plus naturel de demander ta séparation que d'exposer ses chagrins 
domestiques et ses griefs pour obtenir simplement la révocalion de 
ses donations? Cependant, il peut arriver que ta demande e» sé- 
paration de corps soit impossible, dans deux cas : 1° lorsqu'ellea 
déjà été prononcée contre l'époux donateur, et que c'est le dona- 
taire, originairement demandeur en séparation, qui se rend à son tour 
coupable d'ingratitude ; 2° si la mort de l'époux offensé vient étein- 
dre l'instance en séparation déjà commencée, ou même l'empêcfaer 
de naitre ; ses héritiers alors ne peuvent plus avoir que la ressource 
de l'aciion en révocation pour ingratitude (957). Pour nous, nous 
n'hésitons pas à la leur reconnaître. Abstraction faite des textes , 
cette solution ne serait pas douteuse, car, par sa qualité même de 
conjoint, le donataire se présente sous l'aspect le plus odieux. Mais 
ledoulenait des termes de l'art. 959, qui nous ditquelesdonatieof 
en faveur de mariage ne sont pas révocables pour cause d'iii^ad- 
tude. Il est certain que les mois donations en faveur de marù^ 
s'appliquent, en général, aussi bien aux libéralités que les futurs se 
font l'un à Tantre, qu'à celles qui leur sont faites par des tiers. 
Tout le monde convient'que l'art. 1088 comprend également les 
unes et les autres, et l'art, 060, qui prend soin d'excepter de sa 
disposition les donations entre fiancés, fournit dans ce sens us 
arriment à contrario des plus puissants. Aussi dit-on qu'il but 
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appliquer h totttês les danatiops faites par le contrat de mariage ia 

disposilion de l'art. 959, sans chercher à introduire des distinctions 
qu'elle repousse. Cependant, pourquoi te législateur a-t-il édicté 
cette dérogation aui règles ordinaires? Parce qu'en principe lapu- 
nilioQ de l'ingratitude ne doit tomber que sur l'ingrat, et que, si 
l'un des époux était privé de la donation qu'un tiers lui a faite dans 
son contrat de mariage, ce ne serait pas lui seul qui serait dé~ 
pouillé, mais son conjoint qui a compté partager te bénéfice, et les 
enfants communs. Or, quand le donataire el le donateur sont les 
deux conjoints, aucune de ces raisons ne se rencontre. Les biens 
ne sortent pas du ménage, et loin d'être dépouillé d'un droit sur le- 
quel il comptait, l'époux non coupable est favorisé : les enfants ne 
souffrent pas, car toute la différence, c'est qu'ils prendront dans la 
succession d'un de leurs auteurs les biens qu'ils auraient trouvés 
dans celle de l'autre : l'ingrat seul est puni. Par conséquent, les 
motifs qui justifient la dispositiou de l'art. 959 appliquée aux dona- 
tions faites par des étrangers, disparaissent k l'égard de celles que 
l'un des époux a faites à l'autre, et, dès lors, il est naturel de re- 
venir a la règle, qui est la réfocabililé. Maintenant, le.texte de ta 
loi s'y oppose-t-il aussi formellement qu'on le dit? Si les mots do- 
natioas en faveur du mariage ne s'appliquent pas uniquement et 
essentiellement à celles que les futurs époux reçoivent d'un tiers, 
il faut convenir pourtant que c'est là leur sens le plus ordinaire et 
le plus naturel ; et il est fort probable, comme l'indique le discours 
de M. Bigot de Préameneu au Corps législatif, que c'est à ce 
deniier sens seulement que le législateur s'est attaché. Pour 
croire qu'il a voulu étendre à tous les cas l'exception, et exempter 
de toute peine l'ingratitude, alors précisément qu'elle est la plus 
odieuse, et qu'elle peut être le plus facilement réprimée, il nous 
&udrait une disposition expresse qui n'existe pas. 
Examinons maintenant les diverses espèces de donations per- 



• ■ Les donations en favear àa mariage sont exceptées, parce qu'elles sont des- 
tinées aussi aui enrants II nattre du mariage, et qu'ils ne doivent pas 6tre vic- 
times de l'iDgraliliida du deaaLaiTs. > Ceci ne peut s'appliquer qu'à celle» qui 
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mises par contrit de mari^, et les avanU^es de sourie qui peavent 
eu résulter. 

1° Nous avons peu de chose à dire de ladouatioa de biens pré- 
sents, que le Code déclare rester soumise aux règles générâtes ; 
comme la donation à cause de mort n'existe plus (893), et comme, 
par couséqueut, celle-ci ne peut être qu'une donation entre viis, 
elle doit, comme tous les actes de cette nature, entraîner dépouil- 
lement actuel et irrévocable du donateur. Il est vrai que cette règle, 
ordinairement si absolue, plie ici devant le principe supérieur de 
la faveur due au mariage, et que la donation pourra être soumise à 
des conditions dépendantes de la volonté du donateur ; mais ce ne 
serait plus alors une véritable donation de biens présents, ce serait 
une sorte d'avantage spéciale à cette matière, et dont nous parlerons 
plus loin. Cependant, cette nécessité du dépouillement actuel ne va 
pas jusqu'à interdire au donateur de subordonner sa libéralité à 
une condition, par exemple i la survie du donataire. Il se dé- 
pouille actuellement, puisqu'il transfère un droit certain, bien que 
conditionnel, et irrévocablement, s'il ne reste pas maître d'amener 
ou d'empécber l'accomplissement de la condition. Seulement, si 
la condition de survie peut trouver place ici*, le Code a soin de 
nous dire qu'elle n'est pas sous-entendue, qu'elle devra être formels 
lement exprimée (1092). On est porté k s'étonner de cette Aisfù- 
sition qui semble inutile, puisque cette condition, caractère distinc- 
tif de l'ancienne donation à cause de mort, n'aiTecte jamais de 
plein droit la donation de biens présents. Mais il faut remarquer 
que la forme' la plus générale du douaire ancien répondait assez 
bien à une pareille donation faite sous cette condition. On conçoit 
donc que le législateur ait cru nécessaire d'écarter une interpréta- 
lion conforme aux habitudes des praticiens, et qui aurait conduit à 
voir une véritable stipulation de douaire dans toute donation de 
biens présents faite par contrat de mariage. Cependant, nous devons 
dire que, d'après l'opinion la plus générale, si le Code s'en expli- 
que, c'est simplement pour indiquer qu'il entend consacrer le s;s- 



■ Btee enleodu elle peut être sagpeaaire ou résolutoire, et la preuve da 
prédécès tombe, comme ou l'a vu,b la chaige soli da doua la lie, soit du donateur. 
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tème des pays de contâmes contre l'interprétation des lois romai- 
nes, qui, dans les pays de droit écrit, faisait considérer les dona- 
tions entre époux de biens présents, même faites par contrat de 
mariage, comme tacitement subordonnées à la condition de survie; 
Ricard avait déjà protesté, au nom même du Digeste, contre cette 
doctrine, et le Code a cru nécessaire de trancher la controverse '. 

2° La donation de biens à venir nous intéresse davantage, car 
elle est, par sa nature même, subordonnée à la survie du donataire. 
Nous avons vu l'origine et la formation de l'institution contrac- 
tuelle. Celte dénomination, abandonnée par le Code, qui déclare 
qu'il appartient, non k la volonté de l'homme, mais à la loi seule, 
de donner d'après les liens du sang le titre d'héritier, est remplacée 
par celle de donation de biens à venir. La pratique pourtant a con- 
servé l'ancienne locution, et il nous arrivera souvent de nous en 
servir; mais on devra se rappeler que ce n'est plus là qu'une do- 
nation entre vifs, modifiée par cette circonstance qu'elle porte sur 
les biens à venir, et ce sera par les règles générales des donations 
et non par celles des testaments, qu'il faudra suppléer aux lacunes 
des règles spéciales. Ainsi, par exemple, si le donateur était frappé 
de mort civile, et, par conséquent, incapable d'avoir un testament, 
la donation dont nous parlons n'en subsisterait pas moins ; .et si 
la quotité disponible se trouvait dépassée, elle ne serait réduite qu'à 
sa date, et non avant toutes autres et en bloc, comme les Tibérali- 
tés testamentaires. 

L'institution contractuelle déroge à deux grands principes ; à la 
règle donner et retenir ne vaut, et à celle qui prohibe tout pacte 
sur succession future. Son caractère distinctif consiste en ce que, 
d'un c/tté, elle est à certains égards irrévocable, et en ce que, de 
l'autre, elle neporte cependant que sur les biens à venir, et se trouve 

' lU'appuysIt Eur laL. 3T. V., De don.int. vir.etuai. On lui répondait pu 
ImL. 3ï, SSï, D., id., 97, ^i,Dev«rb. oblig. eL5,|C., Dedon.antenupt.imals 
celles-ci supposent que la donation n'ttsl pas pure et simple, que l'eiFet en est 
suspendu jusqu'après le mariage (rn lempus matrimonii coUata donationt ; tune 
■Jominiutn adipuciiur cum nupUœ fuerint secuia] . Elle ne devait prendre effet 
i\a'k un moment où il ^ aurait vtrtf vicor, oii elle n'aurait pas puâire faite; 
elle était donc nulle, maisd'aprèa le sénatuit.coDsuite, pouvait ëire confirmée 
pir U mon saiia réTOcation. 
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nibordiNiiiée à la «urvie du gratififi. C'est par la premier de ces traiu 
qu'elle diflère du legs et de l'ancieime dona^oii à cause de mort; 
c'est par le second qu'elle se distingue de la donation entre vifs de 
biens présents (Zacharix, t. V, p. 503). Reprenons ces divers ca- 
ractères. 

L'institution contractuelle est irrévocable, au point de vue du 
titre. « Il faut distinguer, disait M. Jaubert, au Tribunat, le titre 
et t' émolument ; le titre est irrévocable,... quanta l'émolument, U 
ne pourra étrevérilablement connu qu'au décès. »Cfg paroles uous 
semblent la traduction de ce que disait Dumoulin, dispositio statim 
Ugalt née iuspendilur, aeà exeeutio habet traclum. Le donateur 
ne peut plus révoquer l'institution ni directement, ni indirectement, 
en disposant à titre gratuit de ses biens. Il n'y a pas, sous ce rap- 
port, à distinguer si les dispoMlioos sont entre vifs ou testamen- 
taires, si elles contiennent des libéralités ouvertes ou déguisées, des 
avantages directs ou indirects. 11 y a seulement exception pour 
celles de sommes modiques, eu égard k la fortune du donateur, 
faites soit à ^tre de récompense, soit comme présents d'usage ou 
pour cause pies, qui restent permises de plein droit. Il y a excep- 
tion aussi, pour le cas où le donateur se serait réservé le droit de 
disposer, suit de certains objets, soit d'une somme fixe à prendre 
sur les biens que renferme l'institution. S'il n'a pas usé de cette 
réserve, elle n'en est pas moins comprise dans la donation, et peut 
être réclamée par le gratifié. Mais si l'instituant est lié, quaut aux 
aliénations à titre gratuit, ce n'est pas dire qu'il perde la propriété 
des biens qu'il a donnés. Loin de là, il conserve non-seulement 
le droit de jouir, mais le droit de disposer à titre onéreux de tout 
ce qu'il possède actuellement, comme de tout ce qu'il pourra ac- 
quérir par la suite. Aliéner la masse entière, soit pour un prix une 
fois payé, soit pour une rente perpételle ou même viagère (car elle 
constitue évidemment une aliénation à titre onéreux], hypothéquer 
les immeubles ou les grever de servitudes, pourvu que ce soit de 
bonne foi, il peut tout, et il ne peut même pas renoncer à ces droits, 
car ce serait un pacte sur succession future, qui reste interdit puis- 
qu'il n'est pas compris dans une exception formelle de la loi. En 
vain l'on opposerait, k cet égard, que le principe con^aire éMit re- 
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connu parlée cDutumes d'Anjou et du Maine : ce «erait donner une 
extension nouvelle à l'acte exceptionnel qui nous occupe , puisque 
le résultat pourrait être de ne laisser au donateur qu'un droit 
d'usufruit; or, par sa nature même cet acte ne peut s'étendre, 
surtout quand le législateur semble avoir manifesté sa volonté, en 
rejetant un article qui contenait la faculté de renonciation qu'on 
propose d'admettre (l'art. 148 du projet du gouvernement). 

Ainsi, l'instituant se dépouille irrévocablement d'une certaine por- 
tion de ses droits. Par conséquent, bien qu'en général on puisse gra- 
tifier son conjoint par institution contractuelle des mêmes biens que 
par testament, les biens dotaux qu'une femme mariée sous le régime 
dotal est libre de léguer i son époux ne peuvent pourtant, pendant 
le mariage, faire l'objet d'une institulioo, car ils sont alors absolu- 
ment inaliénables, pour partie comme pour le tout. De son côlé, 
l'institué est, du jour même de l'acte, investi conlractueDement du 
litre de successeur du donateur, par conséquent irrévocablement 
saisi du droit de succession que ce titre confère. Une loi, même 
postérieure à celle qui était en vigueur au moment du contrat, ne 
pourrait sans rétroactivité l'anéantir, el par suite, la situation du 
donataire meilleure évidemment que celle des béritiers ordinaires, 
qui n'ont pas de garantie contre les dispositions à titre gratuit, est 
meilleure même que celle des béritiers à réserve, à qui une loi nou- 
velle peut venir enlever la part sur laquelle Wa comptaient '. 

Quoique actuel et irrévocable quant au titre, au point de vue de 
l'objet, le droit que confère l'ins^tution contractuelle ne porte que 
sur les biens à venir, c'est-à-dire sur des biens qui n'existeront, 
comme matière de éé droit, que lors de l'ouverture de la succes- 
sion de l'insliUiant. C'est un droit successif, par conséquent un droit 
conditionnel quant à son ouverture, car il faut que l'institué existe 

' Il résnite de là qD'Il |«ui, malgré lesart. 701, 1130 et 1600 qui ne s'appU- 
queni qu'aux simples expectatives de succession, céder son droit nu renoncer i 
l'eiercer, pourvu que ce eoil au profit de personnes qui en acceptant ne fassent 
pas an ptcle «ur succession future, comme un donataire de biens présents on à 
venir gratifié poslérieiirement par l'insiituanl. Hais un pareil acte ne peut pas 
£tre fait au profit de l'insUtuant lui-même, car il serait incompatible avec le 
droit de l'iDEtilué d'accepter encore la succession après le décès, al cotistl- 

tiwnli un i^twBmm m coiitfti i» mm$» [m. tmi- 
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et soit capable de recevoir au décès du donateur, et éventuel quant 
à son objet, car l'émolument n'eu est pas déterminé, et il peut se 
faire qu'au moment de l'ouverture it n'existe plus de biens, ou 
qu'ils soient absorbés par les dettes. Ainsi, il ne s'opère de trans- 
mission de propriété qu'au moment oîi les biens prennent te ca- 
racière de biens héréditaires, et cette transmission ne se fait pas, 
cornue si elle résultait d'uu droit simplement conditionnel, avec ef- 
fet rétroactif au jour de la constitution. Par conséquent, jusqu'au 
moment du décès du donateur, le gratifié ne peut disposer ni à litre 
onéreux, ni à titre gratuit des biens compris dans l'institutioD. Us 
sont affi-anchis des hypothèques générales qui frappent ses biens 
propres. Pas plus qu'un héritier à réserve, il ne peut prendre au- 
cune mesure conservatoire, en ce qui tes concerne, non plus que 
demander ta révocation des dispositions à titre gratuit (en re- 
vanche la prescription ne court pas contre lui). C'est au moment 
du décès qu'il obtient sans rétroactivité, mais de plein droit, le 
litre de propriétaire, avec toutes les conséquences qui en résultent, 
de tous les bieus qui n'ont pas été aliénés à titre onéreux. Nous di- 
sons de plein droit; cependant il peut répudier la succession ; il le 
pourrait quand même il aurait formellement accepté dans son con- 
trat de mariage l'institution faite à son profit, el il ne lui est pas per- 
mis de renoncer Ji cette faculté. S'il accepte, l'institué universel ou à 
titre universel sera tenu des dettes , mais jamais i notre avis ultra 
vires hereditaria$, car it n'est plus, comme nous t'avoos montré, 
un héritier, mais un simple légataire. Enfin, sur la question 
de ta saisine , on a dit même qu'il fallait aller plus loin , et ne 
pas l'assimiler aux légataires. Ainsi, non-seulement te donataire 
de biens à venir ne jouirait pas, dans tous les cas, de ta sai- 
sine héréditaire, mais on ne pourrait même pas lut appliquer te 
bénéfice de l'art. 1006, par lequel elle est accordée au légataire 
universel, qui ne se trouve pas en concours avec des héritiers ré- 
servataires, n nous semble pourtant que ta situation de l'institué 
universel est absolument semblable, et que l'authenticité et l'irré- 
vocabilité de son titre fournissent môme un à fortiori puissant pour 
le dispenser alors de la demande en délivrance. Dans tous les cas, 
saisi coDTentionD^emen.t de sod droit par l'inslitaa&t lui-mégief 
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- 555 - 
il gagnera, ^ jure, du jour du décès W fruits et tes revenus, 
qu'il soit donataire universel, à titre universel ou particulier : car 
malgré quelques oppositions , on doit admettre les donations de 
biens k venir faites à titre particulier; il est vrai qu'elles ne méri- 
tent pas le nom d'institutious contractuelles; mais elles en auront 
certains effets, et elles se rapprocheront des simples legs, comme 
les donations universelles ressemblent aux legs uni verses. 

Telle est l'institution contractuelle. Permise à chacun des 
époux en faveur de l'autre, comme aux étrangers en faveur de l'un 
des époux, on voit quelle facilité elle procure à ceux-ci pour 
s'avantager réciproquement. Ils peuvent se donner ainsi, soit Tuni- 
versalité ou une quote-part de l'universalité de leur hérédité, soit 
la totalité ou une partie aliquote du patrimoine mobilier ou du 
patrimoine immobilier qu'ils laisseront à leur décès , soit euËn 
des biens héréditaires individuellement envisagés. La disposition 
est forcément subordonnée à la condition de survie. Le prédécès 
de l'institué même laissant des enfants la rend caduque, à ta diffé- 
rence de celle qu'uu étranger ferait au profit de l'un des fiancés : 
car la loi, après avoir, dans ce dernier cas, appelé de plein 
droit les enfants, par une sorte de substitution vulgaire, à re- 
cueillir la disposition que le prédécès de leur auteur au donateur a 
rendue caduque, même quandilsn'y ontpas été expressément com- 
pris (art. 1082), ajoute, dans l'article 1095, que quand la donation 
est faite entre époux, elle n'est pas transmissible aux enfants issus 
du mariage. Nous en concluons que non-seulement la substitution 
tacite n'existe pas à leurprofit, mais qu'Us ne pourraient pas même 
être appelés par une clause expresse à recueillir l'institution à défaut 
de leur auteur donataire», qu'elle doit toujours être frappé de caducité 
par son prédécès. On a nié, il est vrai, cette conséquence, en soute- 
nant que le Code ne fait, par l'art. 1093, que prendre la disposition 
telle qu'elle est, sans interpréter, comme ailleurs, le silence des 
parties dans un sens favorable aux enfants : que cet article a sim- 
plement pour objet d'exclure la présomption exceptionnelle de 
l'art. 1082, mais non d'établir une prohibition spéciale, une res- 
triction à la liberté des conventions. Ge système nous parait dé- 
menti d'abord par le mo|; transmissible, qui indique une interdic- 
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Uon. la voteflté que 1> dispotition ne pniflK pas 4tn étendue anï 

ffljfHDls, et non pas seulement comme le mot trantniise la déclara- 
tion qu'elle ne leur sera pas étendue de plein droit. De plus, la 
règle générale est écrite dans l'art. 906, c'est la prohibition de 
donner à des personnes qui ne sontpas encore conçues. L'art. 1082 
y déroge dans le cas de donation faite par des étrangers anx 
époux ; mais cette faveur n'est pas reproduite, en admettant même 
qu'elle ne soit pas, comme nous le croyons, formellement exclue, 
pour celles que ceux-ci se font réciproquement ; cela sufBt pour 
qu'elles ne puissent pas s'étendre aux enfants. Et la raison de dif- 
férence est bien évidente. Dans le premier cas, il s'agissait d'em- 
pécber que les biens donnés ne fussent enlevés ii U nouvelle fa- 
mille, que les enfants, pour avoir eu le malheur de perdre no de 
leurs parents, ne se vissent encore dépouillés au profit d'étrangers. 
Ici, au contraire, la caducité favorise l'époux qui reste veuf, lui 
offre une sorte de compensation; et cela Bans préjudice pour les 
enfants, qui retrouveront les biens dans sa succession. Enfin, nous 
l'avons déjà dit, ne peut-on pas croire que le Code, en édictantce 
principe, a eu en vue le douaire des enfants, et a voulu empécfaer 
des stipulations qui rappelleraient, même de loin, cet ancien sys- 
tème coutumier<7 

5° I^a loi, dans sa faveur pour le mariage, ne s'est pas contentée 
de permettre aux époux la donation de biens ^ Venir. Avantageuse 
au donateur qui conserve ses biens, même avec une faculté très- 
large de disposition, cette forme est dangereuse pour le donataire, 
qui risque de n'avoir plus un jour qu'un titre sans valeur. D'un 
autre c6té, donner ses biens présents, c'est se dépouiller. À l'exem- 
ple de l'ordonnance de 1731 , le Gode a combiné les avantages des 
deux sortes de libéralités, en ofirant aax parties la donation cu- 
mulative de biens présents et à Tenir (1084). 

Comme ce nom lui-même t'indique, ce n'est pas là un assemblage 
de deux donations distinctes, portant, l'une sur les biens présents, 

■ Nous ne parlons pas de la uanscripiioi] pour les immeubles el de l'état M- 
timalir pour les meubles, qui n'auraieDl pagd'ohjet ici, la première parce que 
le disposant peut encore aliéner à litre ODéreui, le second puisque le doDaUire 
n'a droit qu'an mobilier tel qu'il w trouve au décâi de lod coojolAt. 
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ratitr« «nrles bienlilivètiiri et soumise ^àcuiie li des rigles sféciales, 
mais une dânatioti unique ayant ses lois particulières, comprenant k 
la fbls, sans pourtant les confondre, les biens considérés tels qu'ils se 
troUTetit actuellement {ce qui fait l'objet des donations ordinaires), et 
tels qu'ils se trouveront Au moment du décès (comme l'institmioa 
contractuelle). Au fond, e'est une variété de la donation pure de 
biens â venir ; elle s'en distiugue seulement par le droit d'option 
qu'elle confère au donataire, qui peut, au moment où elle s'ou- 
vre par le décès du disposant, la maintenir comme institutioa 
contractuelle, ou la transformer eu une donation de biens pré- 
sents, c'est-à'dire des biens existants au jour du contrat. Mais 
elle est aussi irrévocable quant au titre, et conditionnelle quant à 
son ouverture puisque l'art. 1093 la déclare, comme la douation 
de biens à venir, non transmissible eu cas de prédécës du donataire 
aui enfants à tiattre : par conséquent le gratifié, saisi immédia- 
tement de son droit considéré in abstracto, n'est pourtant saisi 
effectivement qu'b la mort du donateur des objets sur lesquels ii 
porte. Seulement, elle n'est pas au même degré éventuelle quant à 
son objet ; elle ne l'est que sous condition résolutoire de renon- 
ciation aux biens à venir : ainsi, elle le restera si au moment de son 
ouverture le donataire l'accepte en etilier, car elle sera alors une 
donation de biens à venir pure et simple, et par conséquent il 
devra, en n'attaquant que les dispositions à titre gratuit, se con- 
tenter de ce que les aliénations à titre onéreux auront laissé dans 
la succession. Mais s'il préfère s'en tenir aux biens existants lors 
du contrat, elle devient donation pure et simple de biens présents, 
et dès lors, la condition suspensive sous laquelle elle l'était, la 
renonciation aux biens à venir s'accomplissaut, produit uu effet 
rétroactif; elle est censée avoir toujours été telle, et le donataire 
peut critiquer les abénations même à titre onéreux que le donateur 
aura faites de ces biens présents. Il faut seulement qu'il ait eu 
soin de faire transci'ire sa donation ; à défaut de transcription pour 
les immeubles, il n'a pas de recours contre les tiers, si ce n'est 
celui que l'hypothèque légale donne à la femdie, quand c'est elle qui 
est ainsi avantagée. Si la donation comprend des meubles, il devra en 
jtre fait un état estimatif; sinon la Ubéralité ne pourra valoir, même 
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k t'éfard des héritiers du donateur, comme donation de biens pré- 
sents. Eufio, le droit d'option est subordonaé à cette condition 
générale qu'il ait été annexé à Kacte un état des dettes et chai|;es 
du donateur, au moment de la donation; s'il manque, la disposition 
reste nécessairement de biens k venir. La nécessité de cet état, 
que la loi exige impérieusement, prouve bien que la donation uni- 
verselle ou il tiu-e universel oblige de plein droit le donataire à 
payer les dettes en proportion des biens qu'il prend; cette obliga- 
tion d'ailleurs allait de soi, car non sunt bona, tàsi àedtulo are 
aUeno. Soit qu'il s'en tienne aux biens présents, soit qu'il accepte 
même les biens k venir, le gratifié paye les dettes, du jour du 
contrat, dans le premier cas, du jour du décès, dans le second, 
pour le tiers, le quart ou la totalité, selon qu'il prend le tiers, le 
quart on la totalité de ces deux sortes de biens. Mais dans aucun 
cas, il n'en est tenu ultra vires, car il n'est pas continuateur de la 
personne. 

4" Donatlaiu moue eondltloiu potsiUtiTM. — En principe, 
d'après l'art. 1174, l'obligation contractée sous une condition 
qui dépend absolument de la volonté de l'obligé est nulle, ou 
plutôt n'existe pas, car il n'y pas lieu de droit. Dire : je vous don- 
nerai si je veux, si je m'y décide, ce n'est pas s'obliger. Mais 
si la condition consiste en un événement dont il est au pouvoir 
du débiteur de ^produire ou d'empécber la réalisation, mais qui 
est pourtant, dans une certaine mesure, indépendant de sa volonté, 
par exemple, si je vais à Paris, si je me marie, si elle forme ce qu'on 
est convenu d'appeller une condition, non plus purement, mais 
simplement potesutive, l'obligation existe, car le lien de droit est 
formé. Mille circonstances, en eifet, peuvent forcer le débiteur à 
laisser, contre sa volonté, manquer ou s'accomplir le fait qui a été 
prévu. Par conséquent, comme l'indique l'art. 1171, de telles 
conditions lie vicient pas les obligations. Pour restreindre les do- 
nations, et, comme conséquence de la règle, dotmer et retenir ne 
vaut, «n a été plus sévère à l'égard de ces actes, et l'art. 944 a 
déclaré que toute donation faite sous de semblables conditions se- 
rait nulle; car, pour qu'elles fussent vraiment irrévocables, il ne 
fallait pas permettre au disposant de se réserver ainsi ua moyen de 
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les anjtntir, ou même d'en restreindre smlement l«s effets. Hais, 
du moment que les donatious par contrat de mariage étaient dis- 
pensées de la prohibition de donner et de retenir,, on devait rentrer 
dans le droit commun des cootrats, e'est-à-dire permettre les dis- 
positions subordonnées à des conditions dont le donateur serait 
libre, dans une certaine mesure, de produire ou d'empéeber l'évé- 
nement. Seulement, l'art. iD89 a déclaré que, comme les dona- 
tions de biens à venir, elles deviendraient caduques par le prédécës 
du donataire. 

L'art. 1086, qui édicté cette faculté, fait naître une nouvelle 
espèce de douations, car t'artide 1089 l'énumère à la suite de 
la donaUon de biens à venir, et de la donation de biens présents 
et à venir, et la frappe en cas de survie du donataire de la même 
caducité. Toute donation (suspensive) faite sous de pareilles condi- 
tions, à la charge, par exemple, de payer les dettes mêmes futures 
du donateur, ou h la réserve de certains objets, cessera donc d'être 
une véritable donation de bieus présents, et, rentrant dans l'ar- 
ticle 1086, sera subordonnée à la sunie, en vertu de l'art. 1089. 
On dit, il estvrai, que l'art. lOSÔn'a pas en vue les donations pré- 
vues dans Tart. 1081 (les donations actuelles de biens présents 
qui saisissent immédiatement le donataire, et ne peuvent pas s'ap- 
pliquer aux enfants), puisqu'il dit :« La donation par contrat de ma- 
ri.ige en faveur des époux et des enfants i naître du mariage, » ce qui 
ne peut se rapporter qu'aux donations éventuelles, qui s'étendent 
de plein droit aux enfants, quand elles émanent d'un étranger ; ou 
ajoute que les art. 945 et 946 sont suffisants pour permettre d'af- 
fecter ces donations de biens présents de conditions potestatives, 
sans , par conséquent, qu'elles soient sujettes à la caducité (M. Coin- 
Delisle, surl'art. 1086). Il nous semble que ce dernier argument mé- 
connaît lerapport qui unit les art. 9^ et 946 avec l'art. 1086. Après 
la déclaration de la nullité des donations de biens à venir, ou faites 
sous des conditions potcstatives^ou avec réserve du droit de disposer 
d'un objet compris dans la donation (pour toute la partie réservée), 
l'article 947 nous dit que ces rigueurs ne s'appliquent pas à celles 
qui se font par contrat de mariage. Ce n'est pas les permettre toutes 
d'une titçon absolue, mais nousreavoyer,pourleursrëglesparticu- 
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\\im, au titn qù les direleppe et k l'artMla q>Aeial h diKuiM 
d'elles. De ce que l'in. 943 n'est pis i^pUcable, nous pouvons en 

coDclure de suite que les donations de biens à Tenir sont pennises ; 
mais, pour connaître leurs efTets, il faut nous référer à l'art. 10S3. 
De même, ce sont les art. 947 et 945 combinés, qui nous appren- 
nent que les conditions potestatives sont permises ; mais c'est l'ar- 
ticle 1086 qui nous en montre les conséquences, et l'une d'elles est 
U caducité prononcée par l'art. 1089. Du reste, n'appliquer cet 
ar^cle 1086 qu'aux douations de biens à venir, c'est lui 6terlaplus 
grande partie de son importance. Quant it l'argument tiré deis mots : 
la donation en faveur des époux et d«( enfantt à nallr«, d'où l'on 
conclutque ce n'est pas celle de l'art. 1081, puisque cette dernière 
ne peut avoir lieu au profit des enfants i naître, nous y répoudrons 
en faisant remarquer que l'article 1086 suppose plus loin la réserve 
par le donateur du droit de disposer d'un dTet compris dans U dona- 
tion de $e$ hiens préienlg : ce qui dément la conclusion qu'on tire 
des premiers mots. Mais comment expliquer cette contradiction, et 
que signifie' réellement l'artido ? 11 veut dire, non pas que la dona- 
tion ne pourra se faire sous des conditions potestatives que quand 
elle s'adressera aux époux et aux enfants i naître ; mais que, quand 
elle sera faite sous de telles conditious, elle pourra s'étendre aux 
enfants. On voit la différence des deux idées : la première rat le 
fondement du système que nous combattons. Et la preuve qu'elle 
n'est pas celle de la loi, c'est l'aru 18 de l'ordonnance de 1731, 
dont notre art. 1086 est une reproduction évidente : Entendons 
que les donations de biens présents, faitet à condition de payer in- 
distinctement les dettes et charges, r.. ou sous d'autres conditions, 
dont l'exécution dépendrait, etc.. . puissent avoir lieu, dans les con- 
trats de mariage, en faveur des conjoints et de leurs descendants, 
par quelques personnes, etc.. . La suite de notre article, entièrement 
copié sur l'autre, et les mots donation de tet bùns présents, qu'il 
reproduit plus loin, prouvent d'une façon péremptoire que si le 
Code I modifié le commencement du texte de l'ordonnance, ce 
n'a pas été pour en changer la doctrine, mais pour abréger l'ex- 
pression. Par conséquent, l'art. 1086 s'applique aussi aux doua- 
tions de biens 'présents , qoi, quand elles sont fûtes sous des 



t,GoogIf 



eoDdkioDspslMUliTes, deTieiiiKnt-t»diH[D«iparlepMdfekiteda* 
nataire ' . Chi comprend, en efFst, que la âooaiion poBTaiit ainsi res^ 
ter incertaine jusqu'à la mort de son auteur, on l'ait assimilée aux 
donations de biens k venir. Mais nous ne parions que àei couditioni 
suspeasives, de celles qui laissent incertaine la réalisation de la 
donation ; car, si la condition pôtestative était apposée k la dona** 
lion comme résolutoire, le prédécës du donataire ne rendrait pas 
la libéralité caduque, mais en ferait passer l'objet i ses héritiers. 
Ceci nous fournit la solution d'une autre grave difficulté à laquelle 
donne lieu la fin de ce même article 1086. Il porte que, dans le cas 
dont nous avons parlé, celui où le donateur se sera réservé la dis- 
position d'un effet compris dans la donation, ou d'une somme fixe 
à prendre sur les biens donnés, l'effet ou la somme , s'il meurt 
sans en avoir disposé, seront censés inclus dans la donation et 
appartiendront au donataire ou il ses héritiers. Mais ces derniers 
mots supposent que le donataire est prédécédé. Or, l'art. 1089 
nous a dit qu'alors la donation était caduque ; les héritiers ne doi- 
vent donc rien avoir à prendre. Pendant lon^emps on regarda ces 
deux textes comme inconciliables, et l'on se contenta de déclarer que 
les mots ou à »e$ héritiers étaient une faute de rédaction, provenant 
de ce que le Code avait copié trop exactement la fin de J'art . 18 de l'or- 
donnance de 1731 . Il nous semble que la question a été résolue d'une 
manière plus plausible dans un ouvrage récent (M. Marcadé, sur 
l'art. 1089). Pour les donations de biens à venir, la caducité par 
prédécës a toujours lieu, car elles ne confèrent pas un droit actuel, 
mais une simple espérance qui ne doit se réaliser qu'au décès du 
disposant : il faut donc que le donataire existe à cetteépoque, car 
on ne peut transmettre les droits dont on n'est pas investi. On doit 
en dire autant de la donation cumulative ; car, bien qu'elle puisse 
être transformée eu une simple disposition de biens présents, l'op-- 
tion qui doit produire ce résultat n'est possible qu'après le décès- 
du disposant, et, par conséquent, il faut que le gratifié existe en- 
core à cette époque, pour pouvoir faire cette option. Mais pourles 



I Noos n'aTODs pas i parler de sa posiérlté, pulsqu'entre époux nom avons 
ooatré qoQ les donliims n'étalent Jamais entensUrioa am enfants. 
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donttîona'de biens présents, affectées de conditions potestatives, i) 
n'en est pas de même. Ces condi^ons peuvent être de deax sortes : 
on peut dire : Ha maison tous appartiendra si je vais à Paris; le 
donataire alors n'a qu'un droit éventuel, et comme le donateur peut 
toujours l'anéantir eu n'accomplissant pas la condition, le premier 
n'est pas saisi, et, s'il prédécède, ne transmet rien à«es héritiers : 
la donation est caduque. Mais si la condition s'était accomplie da 
Tivantdes deux parties, le droit serait acquis et transmissible. La 
même chose a lieu quand le fait qui dépend du donateur tient en 
suspens non plus l'exécution, mais la résolution de la libéralité. La 
oadîicité alors est impossible, car l'effet est produit immédiatement, 
et continue tant que le fait prévu ne vient pas anéantir le droit. 
La chose donnée appartient au donataire et passe à ses héri- 
tiers comme le reste de son patrimoine, malgré la survie du 
donateur, sanf à lui à la leur enlever, en accomplissant la coudilion 
résolutoire. Or, la réserve du droit de disposer d'un des objets don- 
nés implique naturellement une condiliou semblable. Dire, je vous 
donne 100, mais je me réserve la faculté de disposer de 20, c'est 
bien faire ce que les Romains appelaient dortatio pura quœ suh eon- 
dtlJone resolvitur. C'est ce que décidait l'ordonuance de 1731, 
»nsi commentée par Furgole : a La chose à l'égard de laquelle la 
bculté de disposer est résenée fait partie des biens donnés ; le 
droit en est acquis au donataire du jour de la donation; sauf que ce 
droit peut être résolu sous condition, c'est-à-dire si le donateur en 
dispose. Ce n'est pas une disposition à cause de mort qui devien- 
drait caduque parle prédécës du donataire.» Ces paroles sont encore 
la meilleure explication des textes qui nous occupent. 

Nous n'avons pas à développer les autres règles de ces dona- 
tions. Sauf la caducité, elles sont régies par les mêmes principes 
que toutes les donations de biens présents faites par contrat de 
mariage. 

III. nmuMIvna entre épomt pendaat le maplace. 

Nous avons écarté les libéraUtés testamentaires que peuvent se 
faifii deux époux, quoiqu'elles constituent à la rigueur des gaius 
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de survie, parce qo' elles ne diBîreDt eu rien, soit ponrlefond, soit 
pour la forme, de celles que des étrangers peuvent recevoir de 
l'un d'eux *. C'est par une raison analogue que nous devons parler 
très-brièvement des donations dont les deux coBjoints peuvent se 
gratifier réciproquement pendant leur mariage, car elles se rappro* 
chent soit des donations ordinaires entre vifs, soit des donations 
éventuelles entre futurs époux; nous avons examiné les dernières, 
et quant aux donations de biens présents, elles se trouveront écar* 
tées de notre sujet, par la solution que nous apporterons d'une 
question i laquelle donne lieu leur révocabilité. 

Nous avons vu qu'en droit romain, les donations entre conjoint» 
étaient nulles en principe, et validées seulement quand le donateur 
mourait sans avoir diangé de volonté. Le système do Gode est 
précisément inverse. Les donations entre époux sont permises 
comme dans le droit intermédiaire ; elles produisent des effets ac- 
tuels comme entre étrangers ; mais le donateur peut toujours révo- 
quer une libéralité qui n'est due peut-être qu'à la passion ou à U 
faiblesse. Ainsi, le principe est consacré ; od renonce à interdire 
aux époux de se donner des gages d'affection réciproque , à poser 
une règle absolue contraire à l'intimité et à la sainteté du lien qui 
les unit, règle d'ailleurs qu'ils réussissaient souvent ï éhider, mais 
ou donne une sauvegarde à la liberté du donateur qui a pu n'être 
qu'apparente, à l'intérêt de sa famille que les séductions d'un con- 
joint avide auraient pu compromettre. Cette faculté de révocation, 
dictée par la dignité du mariage, la protection due aux familles, est 
d'ordre public. Aussi est-il interdit aux époux, même par contrat de 
mariage, d'affranchir les donations qu'ils pourront se faire de la ré- 
vocabilité. Mais en même temps, ils ne peuvent pas davantage se 
dépouiller du droit de s'en faire. Deux principes s'y opposent : 
1° on ne peut renoncer d'avance au droit de disposer librement de 
son patrimoine, etS" il n'existe pas de contrat véritable, d'obliga-- 
tion, quand on s'engage envers un tiers pour une cbose à laquelle 
il n'a pas d'mtérêt, car il n'aurait pas d'action pour en exiger l'exé- 



■ Si ce n'est qu'ellei ont, comme ton* lec aiasUges entre époax, une quetUé 
disponible spéciale. 
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dUioi. ToNt M sjrslènw de la loi, <[» lowsk» % iu ôtérto d'ai 
ordre li él«vé, est immuable, et li liberté mime des cooveitioH 
natrimoniiles ae saunit y porter atteinte. 

Sous le rapport de la forme des donatioas entre dpoox, nous 
tmaress dans l'art. 1097 une première eouséquenee du principe 
qui ne permet jamais d'abdiquer la faculté de révoeation : c'est que 
i«s conjoints ne peuvent, paapUis par acte entre vifs que partesta- 
ment, se &ire aucune douation mutuelle et réciproque par uu seul 
et même acte. Celle règle, pour le testament, s'applique à toutes 
personnes, car il est de sa nature toujours révocable : on derait 
l'éteiidre aux donations entre époux, mais à elles seules, puisque 
celles que se font deux étrangers, et même les dons mutuels enue 
fiiturs époox par contrat de mariage, saisissent immédiatement et 
sans retour possible. C'est ce qu'a fait la loi, et cela prouve bien 
que la raison de cette prohibition n'est pas dans la crainte que les 
contractants ne soient inBueneés l'un par l'antre, mais dans la né- 
•«ssité d'assurer la révocabilité. En effet, quand deux donations se 
font ainsi, on est amené à penser que chacune est la condition de 
l'autre, que l'acte contient une convention unique, composée d'nn 
avantage réciproque et égal des deux parts; en sorte qu'il fautdire, 
comme on l'avait décidé pour le don mutuel, que formé par le con< 
sentement de deux parties, il ne peut être brisé que par le même 
accord de volontés. Permettre i l'un.dea deux époux de révoquer 
sa libéralité k l'insu de son conjoint, et en conservant celle qu'il 
en a reçue, c'était consacrer nne injustice criante, autoriser préci- 
sément ce que redoutaient 1^4 jurisconsultes romains, ne deterior 
ditior fieret. Tout au moins, si l'on déclare que les deux disposi- 
tions sont io6éparable&, et que l'une anéantie, l'autre aura le même 
sort, on enchaîne la liberté de révocation, en lui imposant une 
peine pécuniaire. La loi qui interdisait l'ancien don mutuel quant 
au fondi, devait donc aussi en proscrire les formes, et c'est peut- 
être par ta crainte de voir la routine le maintenir, qu'elle a édicté 
formellement une proltibitiou qui résultait suffisamment, ce semble, 



* Il botiongw qu'en praUffM li ptupinde owdbpoiitioiisiOBt faites foos 
la condition de survie. 
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des naotA de l'art. 968. Les époux peuirant, du reste, se gritiflef 
récîproquenieiit, par des dispositions mutuelles, passées devant le 
même notaire, et de suite, pourvu que ce ne soit pas uno contexta, 
mais par deux actes sépara. 

Du principe absolu de la révocabilité découlent encore deux 
conséquences qui lui servent de sanction. La première, c'est que 
la femme peut retirer par sa seule volonté, sans autorisation ni de 
son mari ni de justice, la donation qui émane d'elle. Cette déroga- 
tien aux principes était nécessaire pour assurer sa liberté. La se- 
conde est la nullité, complète selon nous, des donations faites 
par simulation d'actes ou interposition de personnes, double 
moyen qui pourrait servir aux époux à s'avantager d'une manière 
irrévocable {1099). 

Nous prétendons que ces donations sont nulles, et en cela nous 
ne faisons que reproduire le texte de l'article 1099 qui, apris 
avoir dit que les époux ne pourront se donner indireetmtmt au 
delii de la quotité disponible, ajoute i Toute donation ou déguisée 
ou faite ii personnes interposées sera nulle. On a pourtant contesté 
cette nullité, pour déelfu^r ces donations simplement réductibles 
comme toutes les autres. Les donations dont parle cette seconde 
partie de l'article, a-t-on dit, sont néceiBairement aussi des 
donations indirectes ; elles ne sont que les espèces d'un genre plus 
large, et par suite comprises dans la disposition de la première partie, 
qui en admet l'efficacité jusqu'à concurrence du disponible : la se- 
conde partie u'est que le développement de la première , et ne porté 
nullité que de l'excédant. Â l'appui de ce syst^e, on fait remarquer, 
d'une part, que l'article 843, par les mois reçu directement tm 
indirteiement, entend évidemment comprendre tous les avantages 
faits à l'héritier ; de l'autre, que l'article 911 déclare nulles aus^ 
des libéralités qui, pourtant, ne le sont certainement pas pour le 
tout, mais seulement pour ce qui excède la capacité du donataire. 
Hais d'abord, quant à ce qui fait le fond de tout le système, il n'est 
pas vrai de dire que le second alinéa de l'article 1099 rentre néces- 
sairement dans le premier, parce que toute libéralité indirecLe est 
toujours déguisée sous iioe simulation d'ticle eu une intai^ositioB 
de personnes. Je puis donner indirectement, sans rien déguiser, en 
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renonçant à un legs dont mou conjoint est tenu envers moi comme 
héritier, on à une succession que je devrais partager avec lui, 
pour lui procurer le droit d'accroissement; dans ces cas et dans 
une foule d'autres, la libéralité n'est pas directe, car elle ne se pré- 
sente pas comme acte portant donation, et pourtant elle n'a rien 
de déguisé ; il n'y a ni interposition de personnes, ni simulation 
d'acte onéreux'. Or, du moment que la différence est admise, on 
comprend fort bien que la loi ne traite pas avec la même sévérité 
les deux cas. Les donations simplement indirectes ne sont <fK 
réddctibles, parce qu'elles ne sont pas faites dans le but de frau- 
der la loi, parce qu'elles émanent d'un fait ostensible, facile à sai- 
sir et à faire tomber sous l'application des règles ordinaires. Au 
contraire, quand je cacbe une donation sous l'apparence d'une 
vente, quand je donne à une tierce personne pour qu'elle rende la 
somme ou l'objet donné à mon conjoint, je fais un acte qui doit 
être frappé de plus de défaveur, réprimé plus rigoureusememeat, 
parce qu'il est plus difficile à constater et qu'il tend à écbapper à 
deux des règles principales de la loi, celle delarévocabilité et celle 
de la réserve. Cette distinction se justifie donc parfaitement. Hain- 
teaant n'es^il pas évident qu'elle est dans l'esprit de la loi ? D'a- 
bord, est-ce le sens naturel des mots, esUce le langage habituel du 
législateur de parler de nullité quand il s'agit de réducUon, de dé- 
clarer une donation nulle pour dire simplement qu'elle est réduc- 
tible?On nous oppose ici l'article 911, et le mot nu/fe dont il qua- 
lifie une libéralité qui, pourtant, sera souvent valable dans les 
limites de la capacité du donataire. Mais il faut bien s'entendre. 
L'article 911 ne fait qu'ajouter une sanction aux règles d'inca- 
pacité que les articles précédents ont posées. La libéralité n'est nulle 
qu'autant qu'elle s'adresse à un incapable, par conséquent là ou 

> En Tarn od préleud qne l'arlicle U3 , en voûtant embrasser toutes les 
libérâmes possibles, ne parle que des avantages direcis ou indirects. Nous 
répondons que si celle disposition ne parle quedes avantages indirects, ce n'est 
pas parce qu'elle entend comprendre dans cette dénominatiaa les Eibéralllis 
déguisées sous une simulation d'acre ou une interposition de personnes, inais 
au contraire pour les eiclure, puisqu'il s'agit ici d'indiquer celles sur lesquel- 
les doit porter l« rapport, et que callea^ ea lont toujours dispeiuéos (art. StT 

km). 
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cesse l'incapacité, là s'arrête aussi la nullité. Si donc le donataire 
est totalement incapable, la douatioa sera nulle ponr le tout; s'il 
ne l'est qu'en partie, elle vaudra pour une portion. Hais ici lu do- 
nation est déclarée nulle en tant qu'elle s'adresseàun époux; il ne 
peut y avoir de différence dans la qualité d'époux comme entre l'in- 
capacité du tuteur et celle du médecin. L'avantage doit donc tou- 
jours être oui pour le tout. D'ailleurs, l'article 911, comme le 
prouvent ces termes, faite à un inei^iable, ne s'occupe nullement 
d'une question d'indisponibilité, ni par conséquent de réduction ; 
et c'est pour cela que le mot nulle a pu être employé. Mais, dans 
notre article, ce mot serait inexplicable, puisqu'il ne pourrait ja- 
mais s'agir de nullité, mais seulement de réduction. Or, pour ex- 
primer cette idée, c'est toujours et uniquement des mots propres, 
retrancher ou réduire, que se sert le Gode, comme le montrent les 
articles 920 à 930, 1496, et une foule d'autres. 

Remarquons enfin que non-seulement notre système est par- 
faitement d'accord avec le texte et l'ensemble de l'article 1099, 
mais qu'il est le seul qui puisse logiquement l'expliquer. Nous y 
voyons deux parties qui se fout aoUtbëse, uaitaot chacune un point 
dilTérent et posant pour chacun une règle spéciale. Mais s'il fallait 
yvoir la même idée deux fois répétée, pourquoi aurait-on écrit ce 
second alinéa, pourquoi aurait-on pris cette peine de reproduire 
identiquement au fond , quoique en termes différents , la règle 
qu'on venait d'édicter? Il y a mieux, l'interprétatiou que nous com- 
battons 6te toute espèce d'utilité ï l'article 1099; en effet, sa pre- 
mière partie est déjà surabondante, car le Code ayant fixé d'une 
f^(on générale une quotité dispouible, il était clair, sans qu'ilyeàt 
besoin de le dire, que tout excédant, direct ou indirect, serait re- 
tranché. Si donc la loi s'en explique dans le premier alinéa de l'ar- 
ticle, ce ne peut être avec l'intention de venir répéter encore une 
fois dans le second une idée déjà évideote par elle-même, mais 
pour bien marquer la différence entre les libéralités ostensibles, qui 
sont réduites, et les avantages dissimulés, qui sont déclarés nuls. 

Telles sont les conséquences que nous reconnaissons dériver de 
la révocabilité. £n voici qu'on a voulu en déduire, mais qu'il oons 
parait impossible d'admettre. 
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Et, d'abord, partant de l'idé« «pe tas donatiwts eatre 4p&ax 
sont révocables d'une nanière absolue comme les testameots, en 
en a conclu qu'elles n'étaient pas dt» donations entre vifs , mais 
de véritables donations à cause de mort, des libéralités formées 
par contrat, ce qui les distinguait des legs, mais devant] suivre 
d'ailleurs toutes les règle de ceux-cE, notamment quant au tnodede 
rédaction et k la capacité, soit du disposant, soit du gratifié. Cette 
opinion s'appuyait encore sur ces mots de l'article 1096: Les 
donations enU% épouK, quoique quaUfiéSB entre vi^, ce qui indique, 
ditiit-OD, que cette qualification serait fausse, et que tel n'est pas 
le véritable caractère de pareils actes. Ce système est aujourd'hui 
généralement rejeté en principe, mais il eo reste certaines parties 
ou du moins certaines conséquences. Les donations dont nous nous 
occupons sont des actes entre vife, car, d'après l'article 893, une 
disposition est entre vifs dès l'instant qu'elle n'est pas faite par 
testament; car l'article 1097 parle de dispositions gratuites entre 
époux, aoit entre vifi, soit par testament; car enfin l'article 1096 
dispense ces libéralités de la révocation par survenance d'enfants, 
qui ne frappe que les donations entre vtfe. Quant aux mots quoique 
qualifiées entre vife, ils te rapportent, non pas k une fausse qualifi- 
cation qui serait donuéeparles parties h leur disposition, mais aux 
conséquences que l'on pourrait tirer de ce que ta loi indique for- 
cément par l'art. 895, qu'il faut la désigner ainsi. Ils fortifient donc 
ptutAt notre système qu'ils ne le détruisent. Enfin, on convient 
généralement que, si les donations ordinaires sont irrévocables, ce 
n'est pas là un de leurs caractères essentiels, une condition néces- 
saire à leur existence comme donations : nous avons montré déjà 
que la règle : Donner et retenir ne vaut, tirée de motifs étrangers à 
la nature même de ces actes, pouvait, sans que celle-ci s'en trouvât 
modifiée, être levée dans des cas spéciaux par la loi. Fût-elle même 
contraire h leur essence, la faculté de révocation ne sufitrait pas 
encore pour fiiire, des libéralités entre conjoints, des donations i 
cause de mort ; car le caractère principal de celles-ci consiste dans 
la condition de sunie du donataire, et la faculté de révocation 
même illiitilée n'emporte pas nécessairemeot cette condition. 

Maintenant . ces donations sont-eSes wainient réyosables an 
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mime degré et aa mima titra que lee dispoiitions tcBUmentairesf 
Oa dit en «fifettpie ce droit de révocation est absolu, car son exercice 
est dispensé de toute justiâcation, et que, comme ia loi ne lui a 
imposé aucune condition, elle semble par là même s'être référée 
aux règles de ta révocation des testaments, qui est purement po- 
testative. Pourtant, ou ne peut nier que les deux actes ne soient 
profondément différents, dans leurs formes, dans leurs conditions 
d'existence, et ne doivent l'être par siûle dans leurs effets. Le tes- 
tament Bstl'œtivrede la seule volonté, etTexpression delà volonté 
dernière du disposant. Il en résulte que tous ses effets sont forcément 
ajournés ï l'époque du décès de celui-ci ; que jusque-là le testateur 
ne transfère pas de droits actuels, ne se lie pas, mais fait un simpl* 
projet qui n'aura force de loi qu'au dernier moment de son existence. 
Jusque-tà, par conséquent, il peut, à son gré, non pas se dégager, 
puisqu'il n'y a pas eu concours de volontés, contrat et obligation, 
puisqu'il n'est pas tenu k une libéralité que le gratifié même ignore 
légalement, mais substituer à son bon vouloir antérieur une exclu- 
sion complète. Au contraire, par cela mémequ'ily a donation, ily 
a contrat, et, par suite, obligation. H y a concours de volontés for- 
mellement exigé par le législateur; acceptation (nécessaire entre 
e«njûipu), c'est-à-dire déclaration de la volonté actuelle de rece- 
voir, qui ne peut correspondre qu'à l'expression d'une volonté ac- 
tuelli et donner. Ily a donc un lien de droit, entraînant des effets 
actueb et instantanés, et non la simple espérance que le testament 
confère auxlégataires ; car pourquoi se contenterait-on, dans un cas, 
d'un acte unilatéral, tandis qu'on exigerait, dans l'autre, le consen- 
tement explicite de deux personnes? Or, l'obligation subordonnée à 
une condition purement potestative est nulle, parce qu'elle n'engage 
pas sérieusement. Ce n'est doncpas à une condition semblable, c'est- 
à-dire à un pur effet de la volonté du disposant, à un caprice, que 
le législateur peut subordonnerla résolution du contrat, mais aune 
de cesconditions prévues parl'art.ilTp, qui, tout en laissant à la 
volonté du débiteur une certaine part dans l'événement , font pourtant 
dépendre l'obligation d'un fait à quelques égards incertain. Ici nous 
croyons que le fait incertain sera une juste cause de révoquer, par 
«eeqile, la dé«Muwt« d'une c^tatioa, ou l'ini^atitHde ia d«Da- 
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taire, moti& doDt le doaatear sera libre de profiter ou non. Il est 
vrai qu'il est dispensé d'en justifier, et que, par conséquent, la ré- 
vocation des donations pourra quelquefois se faire sans cause, 
comme celle des legs. Le secret sur les motifs était la plus sûre 
prantie delà dignité, de la paix du ménage, en même temps que 
de la réToeabilité; et, en présence de considérations pareilles, le 
législateur a dA déroger ici aux règles ordinaires des contrats. 
Mais s'il dispense de la preuve, s'il constitue le coujoiot juge ainsi 
dans sa propre cause, c'est qu'il a reconnu la nécessité, dans des 
questions aussi délicates, de s'en rapporter à sa sagesse; il n'en 
suppose pas moins la réalisation d'un fait sérieux, d'un motif grave 
de révocation. Le principe est donc maintenu. Au fond, ta doua- 
tion dont nous parions n'est ni plus ui moins potestative que celle 
que le donateur s'est réservé par contrat de mariage le moyen d'a- 
néantir eu grevant de dettes ou en aliénant l'objet donné. Toute la 
différence, c'est que dans ce dernier cas, ta loi, supposant les 
deux parties de sang-froid, s'en rapporte à elles du soin de stipuler 
cette réserve, tandis qu'ici, craignant un entraînement suivi d'un 
repentir tardif, elle l'établit de plein droit, et ne leur permet même 
pas de s'en affranciiir. 

Ainsi, pour être révocable, la donation ne perd pas sa nature 
de contrat; ses effets ne sont ni ceux des legs, ui mente ceux des 
anciennes donations à cause de mort : ils ne sont pas ajournés au 
décès du disposant, mais actuels et instantanés, autant du moins 
que le permet la condition sous laquelle est faite la libéralité, ou 
la nature des biens qui en forment l'objet. Ainsi, pour ne parler 
encore que de la donation ordinaire de biens présents, actuelle, 
mais révocable, le donataire est, par l'effet immédiat de l'accepta- 
tion, saisi, c'est-à-dire légalement investi du droit qu'elle lui cou-, 
fëre, tout comme s'il était irrévocable; par exemple, les biens 
donnés ne sont pas grevés des hypothèques légales ou judiciaires 
(car elles ne font pas supposer la volonté de révoquer}, qui ne 
seraient devenues efficaces que depuis la transcription. Par consé- 
quent, selon nous, ces donations ne sont pas subordonnées à la 
condition de la survie du donataire ; elles ne deviennent pas ca- 
duques par sou prédécès. Cette opinion, qui commence à prendre 
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faveur et à se relever de la condamaation presque nnaaime qui 
l'avait d'abord accueillie *, dous semble, après tout ce qui vient d'être 
dit, suffisamment établie contre l'aucien système,* qui se fondait uni- 
quement sur la supposition que les libéralités entre conjoints par 
mariage ne constituaient au fond que des dispositions à cause de 
mort. Mais des auteurs plus modernes, tout en leur recouuaissant 
le caractère d'actes entre vifs avec toutes ses couséquences, tout 
eu avouant plausible ce raisonnement : que la donation saisis- 
sant immédiatement le donataire, à quelque époque qu'il meure, 
il mourra propriétaire et transmettra les biens (Harcadé, sur l'arti- 
cle 1096), » rejettent pourtant, comme contraire à la pensée dulégis* 
bteur, cette suite nécessaire, à ce qu'il nous semble, des priocipes 
qu'ils ont eux-mêmes posés. On nous oppose trois preuves princi- 
pales : 1° un argument à contrario tiré de l'art. 1092, qui n'exempte 
de la caducité que les donations de biens présents faites par contrat 
de mariage; on insiste même, et l'on dit : Puisque la loi, dans l'ar- 
ticle 1092, qui ne faisait pourtant que reproduire les anciens prin- 
cipes du droit coutumier, a cru devoir, à cause des principes con- 
traires dn droit écrit, déclarer affranchies de la condition de survie 
des donations auxquelles leur irrévocabilité et les règles générales 
assuraient déjà ce privilège, !i plus forte raison, si telle eût été ici 
sa pensée, l'aurait-elle déclaré expressément pour des donations 
autrefois caduques et révocables comme les legs, et dont elle main- 
tenait déjà explicitement la révocabilité;2<'rart. 1095(in)iR«), qui 
déclare non transmissibles aux enfants, en cas de prédécès du do- 
nataire, deux sortes de donations irrévocables quant au titre, doit 
s'appliquer, à plus forte raison, à des donations essentiellemeut 
révocables ; 3° enfin, les donations faites sous des conditions po* 
testatives entre époux sont subordonnées à la survie, par les ar- 
ticles 1089 et 1093 combinés : or, elles ne sont que facilement 
révocables : à plus forte raison doit-il donc en être de même de 
celles que l'article 1096 déclare toujours révocables. On le voit, 
tout ceci n'est jamais que le développement, à divers points 

' Nous avons cepsDdaat pour noua , onire H. Zacharite ei ses anooiaieurs, 
les deux seuls arrËU qui aleai eu i décider la question ( Limoges , t*' féTrler 
lêiO, et Cm*,, 18 JoiB lUA). 
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de TM, de II mtaie idie, que U révocabiUlti doit Ua}oBn eo- 
Iriliier li ciducité en cas de prédâefes. Hiii d'abord, il l'ar- 
gument à contrario, tiré de l'art. 109S, nous répondrons qu'il 
suppose précisémeDt ce qui est en question ; eir, pour lui donner 
quelque valeur, il Eiudrait prouver avant tout {que les donatious 
entre éponx sont de leur nature censées foites sons ia condition de 
U survie du donataire. Or, c'est ce qui n'est pas , pnisque les 
art. 1093 et 1093 décident la question en sens inverse , selon 
qu'il s'agit de biens it venir ou de biens présents. Non-seulement 
ce point n'est pas établi, mais le contraire ressort évidemment de 
l'art. 1003, qui ne ferait, dans celte hypothèse, qu'^dicter un retour 
à la règle, et serait complètement inutile. D'ailleurs, puisque les 
donations qu'il déclare caduques sont tout aussi irrévocables, quant 
au titre, que celles de biens présents, il faut en conclure que ce 
n'est pas de I» révocabilité que résulte la caducité , mais unique- 
ment de la nature des biens donnés. Ainsi se trouve réfuté l'argu- 
ment à pirtiori puisé dans l'art. 1093; car, s'il déclare caduques 
les donations de biens à venir faites par le contrat, on peut bien 
en conclure que celles qui seront faites pendant le mariage seront 
caduques aussi, mais non que les donations de biens présents 
doivent être soumises à la même règle, par cela seul qu'elles sont 
révocables, puisque cette circonstance ne change pas leur nature, 
et que c'est la nature seule de la disposition qui motive la caducité. 
Nous disons que la révocabilité ne change pas leur nature : nous 
avons suffisamment développé et démontré ce principe; mais en 
voici les conséquences. La donation serait caduque, si elle n'était au 
fond qu'une disposition à cause de mort, ou si seulement, révocable 
ad nulum, comme un legs, elle ne conférait aussi qu'une simple 
espérance; car alors elle mettrait toute la vie du donateur ï se par- 
faire, et ne passerait an donataire qu'autant qu'il existerait encore, 
lors du décès du disposant. Mais la révocation n'est que simplement 
potestative ; l'acte produit des effets actuels et confère la saisine 
immédiate. Il en résulte que le donataire n'a plus rien à attendre 
et ne peut que perdre ; qu'il a un droit, non pas suspendu, mais 
résoluble. Or, nous avons montré, en expliquant l'article 1086, 
que la caducité prononcée par l'article 10S9 powraii bùn s'ap- 
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pliquer aux âoaaiwns SHbwdtiiiiiHiM ii ded coiiâitioBB p<H«ttràm 
suspensives i mais que lea droits seulement réselubtes sous de 
pareilles conditions ne pouvaient pas, eu principe, y Aire somnis, 
et devaient être transmissibles comme Tart. 1086 lui-même le 
déclarait. Ou ne peut donc pas dire que les donations dont nous 
parlons, plus révocables que celles de l'art. 1080, doivent, à pr- 
twri, être frappées de la caducité qu'établit l'art. 1089 ; car elles 
sont révocables au même titre, en tant qu'affectées aussi de con- 
ditions potestatives , et comme cette condition n'est que résolu- 
toire, comme la donation pure et simple, sous le supposons, sortira 
effet, tant qu'elle ne sera pas révoquée, elle doit, par le bénéfice 
des derniers mots de l'art. 1086, appartenir aussi au donataire ou 
à ses héritiers. 

Il ne nous reste qu'un mot à répondre à l'objection qui se tire de 
ce que la coudition de survie écartée par l'art, IC^, pour un 
cas pourtant moins douteux, ne l'a pas été expressément pour 
celui-ci, quoiqu'elle itkt consacrée dans l'ancien droit^. U nous 
semble que cette omission, si c'en est une, est toute simple. Le 
Code venait remplacer la loi de nivêse; à son eiemple, il permet- 
tait les donations entre époux comme actes entre vifs , seulement 
en les déclarant toujours révocables : ii n'avait besoin que d'ex- 
primer clairement l'innovationi d'indiquer la règle, mais non d'é- 
carter formellement une condition qui, dans sa pensée, ne décou- 
lait pas de h, et qui déjà, d'ailleurs, était abrogée. Sans doute U 
remplaçait aussi l'ancienne législation. Mais la matière des dona- 
tions entre époux y était organisée d'après des idées, noua l'avons 
vu, précisément inverses des siennes : la caducité résultait plutét 
de ces idées et des principes généraux des donations à cause de 
mort, que d'un véritable droit de révocation. Puisqu'elles ite réta- 
blissaient pas le système ancien, puisqu'elles l'excluaient même 
par l'art, 895, pourquoi les lois nouvelles en auraient-elles rejeté 
eipressémeitt la conséquence? La caducité, en cas deprédécës du 
donataire, est écartée par cela seul qu'elle n'est pas formellement 

■ Nous acceptons l'objection dans ses termes, quoique nous ajODS indiqué 
une aulre expUcaiioa de l'art, loes, parce que celle-ci nous est toute persoD- 
Bille, et «Bt ceatrair* t uiM «pintoo F^^e Kalvenelltmeul admise. 
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rétablie comme suite de la révocabilité pour notre espèce, taudis 
qu'elle est édictée pour celles des art. 1083, 1084. 1086 et 1093. 
S'il avait voulu ajouter aux donations entre époux la condition de 
survie, leCode, qui consacre un article à nous apprendre que les legs 
y sont soumis (1059), l'aurait dit à plus forte raison ; l'aboUlion 
des donations à cause de mort rendait nécessaire à cet égard une 
disposition formelle. Bien entendu, si le prédécès du gratifié ne 
fait^ pas nécessairement tomber la donation, il ne l'afiranchit pas 
non plus de la condition qui l'afTectait; il n'enlève pas au dispo- 
sant le droit de la révoquer. Il est vrai que cette faculté présente 
alors plus d'inconvénients, et risque, en s'exerçant, de léser des 
tiers de bonne foi. Cette position précaire faite aux héritiers 
est même un des arguments sur lesquels on appuie la caducité. 
Sioguliëre manière de les protéger, que de les dépouiller immédia- 
temeoi et dans tous les cas, de peur ïju'ils ne le soient plus tard. 
D'ailleurs, du vivant même du donataire , la révocation pourra 
blesser l'intérêt des tiers. 

Ainsi, les donations de biens présents entre époux ne- sont pas 
subordonnées & la sunie du donataire, à moins que telle n'eût été 
l'intention des parties : intention du reste que le juge pourra re- 
connaître d'après l'ensemble de l'acte, en l'absence même d'une 
stipulation expresse. Dès lors ces donations, comme nous l'avions 
annoncé en commençant, nous échappent et cessent d'appartenir à 
la matière spéciale qui nous occupe. 

Quant aux autres sortes de libéralités que peuvent se faire les 
conjoints, elles diffèrent peu en général de celles qui sont permi- 
ses aux fiancés par contrat de mariage. Bien qu'aucun texte n'é- 
tende formellement & cette nouvelle situation les faveurs accordées 
à l'autre, il faut pourtant admettre que la même latitude est laissée 
dans les deux cas; car, après avoir tracé les règles étroites des 
donations ordinaires (945 à 946), le Gode, dans l'art. 947, en 
excepte les donations comprises dans les chapitres vm et ix, et le 
chapitre ix traite, sans distinguer sous ce rapport, des donations 
entre époux, soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage. 
Aussi, quoique ta nécessité de favoriser le mariage ne vienne plus 
ici justifier la dérogation à la règle qui défend de donner et de re- 
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tenir, quoique les rapports inlimes, les liens d'afTectiou et la com- 
mnnauté de biens qui nuissent les deux personnes puissent pa- 
raître, au contraire, des moEits de la maintenir avec plus de 
rigueur, d'empêcher les époux d'être généreux sans sacrifice, et 
de dépouiller leurs familles sans se priver eux-uiémes, il faut re- 
connaître que la loi, un peu trop facilement peut-être pour ce 
qu'exigeait la conservation des fortunes des familles, ce grand ia- 
térét social, a dérogé ici ii ses prohibitions ordinaires et a permis 
les donaUons de biens à venir, ou cumulativement de biens pré- 
sents et il venir, et les donations sous conditions potestatives. C'est 
probablement qu'elle a considéré comme une garantie sufSsante 
la faculté si large de révocation. 

Quoi qu'il en soit, en fait la forme la plus ordinaire est celle de 
la donation de biens it venir. En combinant ses règles avec les 
principes spéciaux de la maljère, on trouve qu'elle est encore éven- 
tuelle quanta son objet, conditionnelle quant à son ouverture, et, 
de plus, révocable quant au titre. Il semble donc qu'elle devienne 
une véritable disposition à cause de mort, car elle est subordon- 
née k la survie du gratifié, elle demeurera sans effet si le donateur 
ne laisse pas de biens auxquels elle puisse s'appliquer, et, enfin, 
elle peut être révoquée. Cependant tout ce que nous avons dit sub- 
siste. Toutes ces circonstances n'altèrent ni le caractère de la dis- 
position elle-même, ni la nature juridique des droits qui en dé- 
coulent. Pour déterminer cette nature, ce n'est pas à l'émolument 
qui en résultera, c'est au titre d'ob iisprocèdent qu'il faut s'attacher. 
Or, il n'y a pas là une simple espérance semblable à celle qui re- 
pose sur un testament : il y a un droit fondé sur une convention, 
qui, quoique éventuel et révocable, reste conventionnel, et n'est 
pas révocable ad nufum. Par conséquent, la partie au profit de 
laquelle il est éubli en est saisie, tout comme s'il' s'agissait d'un 
droit actuel et irrévocable. Ceci nous montre que cette libéralité 
n'est pas même une donation h cause de mort, quoique ce soit le 
contrat qui, dans notre droit, s'eu rapproche le plus ; car, comme 
cette donation ne saisissait le donataire qu'au jour du décès, il 
fallait que le de cujus fui à ce moment capable de donner : elle eût 
donc été annulée, en vertu de l'art. 25, par la mort civile du dispo, 

23 
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sant. Au contrair», U donation de bicni ii «floir mtwt va lela 

«atre vib, c'est au moment où «llo eit faite qu'il faut apprécier la 
capacité des parties, et, par conséquent, elle ne reçoit auenne 
atteinte de la mort civile ultérieure du donateur, qui, au eonlraire, 
en avance les effets. 

Quant ï la donation de biens présents et à venir, il semble qu'elle 
ne peut pas exister ici, ou que. du moins, c^ qui aura reçu ce 
nom ne sera jamais qu'une donation simple de biens à venir. En 
effet, nous avons vu que son utilité était de permettre au donataire 
de critiquer l'aliénatinn ultérieure des biens donnés, en renonçant 
aux biens à venir, et en s'alfrancbissant de toutes dettes autres 
que celles constatées au moment de l'acte. Or, ici, l'option n'est 
pas possible, et le donataire ne peut inquiéter les tiers détenteurs 
de biens présents ; ear le donateur, qui pouvait anéantir son droit, 
n'a pas fait autre cbose, en aliénant, .qu'user de cette faculté, et 
révoquer indirectem^it. Il en aéra ainsi, en effet, toutes les fois 
que l'aliéna^on sera l'œuvre du disposant, et indiquera son cban- 
gement de volonté. Mais ai elle résulte d'un fait qui lui soit étran- 
ger, par exemple, d'hypothèques légales ou judiciaires, ou de sai- 
sies pratiquées, le droit du donataire subsistera, et il pourra l'exercer 
aux conditions ordinaires, c'est-lndire pourvu que U donation ait 
été accompagnée d'un état des dettes présentes, et d'un état 
estimatif pour les meubles , ou suivie de transcription pour les 
immeubles. 

Que dire, enfin, des conditions potastatives de l'art, t0867 
Peuvent-elles encore s'adjomdre utilement aux donations entr» 
époux, ou ne feraient-elles avec la révocabilité qu'un double emploi 
sans aucun intérêt! 11 suffit, pour écarter cette dernière idée, de 
rappeler encore une fois que les donations entre époux ne sont pas 
des dispositions à cause de mort. 11 eu résulte que, si la donation 
est de biens présents, ces biens sortent à l'instant du pati'imoine 
du donateur : par conséquent ses créanciers oltérieuri n'y ont plus 
aucun droit ; le donataire est afiiranchi de toutes les dettes futures. 
L'adjonction d'une condition consistant à les payer en tout on en 
partie le mettra dans l'atternative de la remplir ou de renoncer à 
Ja donation, et sera tris-loin, ooome on le voit, de restw uns eftet. 
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VoUJi tout C0 qne nous derions din àm dobitioai ralrc ép«ax. 
r?ous n'avon» pas ^ nous occuper de leurs lu^s règles, car ce 
sont celles des libéralités ordinaires entre lifii, et l'on prévoit Ah» 
lors toutes tes diUérences qui les séparent soit des donationi par 
conlrat de n)anag«, soit des lefis. Néestiité de la forme notariée, d« 
racceptationexpresse.deréutestimatifmémeetde la transcription'; 
réduction à leur date seulement et après ^uisement des legs pour 
les donations de biens présents, réduction après les legs encore, 
mais avant toutes les donations entre vifs même postérieures 
en date, pour celles de biens k venir * ; capacité appréciée au 
jour de l'acte et non au jour du âétks, pour les deux parties s'U 
s'agit de biens présents , et pour le donateur si la disposition 
est de biens à venir ; enfin , prohibition pour le mineur, même 
au-dessus de seize ans, de gratifier son conjoint par donation, 
quoiqu'il le pût par testament, et pour la femme dotale da donner 
à son mari ses immeubles dotaux, même par donation de biens ï 
venir, car elle se lierait dans une certaine mesure : telles sont les 
«onséquences qui découlent des principes que nous avons posés. 
Quant au droit de révocation, il est, par sa nature même, pure- 
ment personnel; l'époux qui a été violenté ou qui a de justes mo- 
tifs de plainte enest seul juge et peut seul s'en prévaloir. Ce droit 
périra donc avec lui, et son prédécès confirmera la donation, ea 
ce sens que ses héritiers ne pourront plus l'attaquer que pour 
l'un de ces deux motib : ingratitude du donataire, ou inexécuUon 
des charges^ Mais si la faculté de révocation est personnelle, elle 

> Ils sont iioumiDâDtuUleE,inalg(é larévocabUitë:lepi«mler,p<iorqn6lad». 
Dateur puisse, s'il révoque, connaître et reprendre t«ut ce qu'il ■ doanâ; la 

seconde, pour empScher tes b^pothËques léipiles ou judiciaires du clief du do- 
nateur de venir grever les bleos doaDÉ«< 

* Si l'iDstilutioD coolnctuelie faite par contrat de mariage n'est réductiUs 
qu'à ea date, c'est parce qu'elle est irrévocable ; mais ici ce motif a'eiiste plus. 
Par conséquent, comme d'une part le droit du donataire ne peut, quant à son 
objet, rétroagir au jour du contrai , et ne prend date que du jour du décès, il 
est moins fort que celui des donataires da biens prâtenli ; mais coanne, d'aum 
part, ledonataice est actuellement saisi en vertu de son titre, Il doit Être préféré 
aux légataires. 

* Ces deux causes de révocation pourraient aerrir au donatenr lui-m6me , si 
une interdiction l'empCcbait d'eiercw utilement ^on droit de râvocallon. On a 
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n'MtpM inbordonnée li lai condition de snnrie, car elle peut tout 
aussi bien s'exercer pendant U vie du douataire et contre lut, qu'a- 
près sa mort contre ses héritiers. Mous n'avons donc pas i nous 
étendre sur son mode d'exercice et sur ses effets. Disons seule- 
ment qu'à cause de la nature différente des testaments et des 
donations, loin d'admettre pour celles-ci, sous prétexte d'interpréter 
l'intention du disposant, des révocations spéciales, nous croyons 
qu'il faut tout au plus leur appliquer celles que le Gode indique 
pour les legs, et seulement parce que le silence de la loi semble 
marquer ià de sa part l'intention de s'en référer à ce qu'elle a dit 
ptasluut(V. art. 1035 U047). 

Plus sévère pour l'époux survivant que les coutumes, plus sévère 
même que U législation despays de droit écrit, qui avait développé, 
dans le sens des idées modernes et chrétiennes, les principes que 
lui avait transmis le droit romain, il semble que le Code, dont 
les rédacteurs s'en référaient si souvent aux lois de Justi- 
nien , aurait dft accepter du moins ses réformes , et donner aux 
conjoints k tiU'e de succession, sur leurs biens respectif^, les 
mômes droits que lui (ainsi la quarte de l'authentique Praterea). 
Fallait-il remonter encore en arrière, jusqu'aux premières atteintes 
portées par le préteur à ce principe de séparation absolue des patri- 
moines et des fortunes qni constituait le mariage libre? La manus 
elle-mtoie, ce régime d'un temps encore barbare, donnait au mari 
tous les biens de sa femme, et à la femme une part d'enfant dans 
la succession de son mari. Et pourtant, d'après nos lois actuelles, le 
conjoint n'est appelé que le dernier, après tous descendants , as- 
cendants et collatéraux du défunt, après même ses enfants na- 
turels ; comme au temps de la jurisprudence prétorienne, it n'exclut 
que l'Etat 1 a Dans une législation bien faite, dit M. Laboulaye, la 
femme doit partager avec les enfants, car dans l'ordre présumé 

dit aussi que s*il anrvll et se remarie , la gurTenance d*im enfant du second lit 
hit tomber la donation ; mais le texte de l'art. 1066 est si rormel , qn'il nous 
parait difficile d'j iotiodalre une dlstiiKtioii. 
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des affectious du défunt, son litre vaut le leur; elle doit passer 
avant les collatéraux, car elle leur est mille fois préférable;... elle 
doU du moins partager avec ceux des premier et deuxième degré... 
Le douaire aboli, le Code a maintenu la préférence des parents du 
mari, par ce motif ridicule, quela femme appartenait k une famille 
étrangère (Discours de M. Sîméon), comme si, au contraire, la 
femme n'était pas un des membres les plus intimes de cette famille 
nouvelle que constitue le mariage. La loi civile demande une révi- 
sion à ce sujet. Â une époque où te lien du sang et le rapport d'af- 
fection naturelle dominent seuls dans la législation de la famille, 
la place de la femme -est au premier, et nonaudernier rang.» 

Ces pensées sont nobles et justes; seulement ce n'est pas, selon 
nous, à la femme seule, c'est indistinctement aux deux époux 
qu'elles devraient s'appliquer. La différence de situation entre le 
mari et la femme se comprenait dans un temps où une différence 
inverse existait entre les enfants des deux sexes pour le partage 
de la succession : de nos jours, quand le Code déclare abolis tous 
' les anciens privilèges, elle n'aurait plus de raison d'être. Les deux 
époux n' ont-ils pas respectivement le même titre? n'y a-t-il pas 
entre eux égalité d'affection, de droits et de devoirs réciproques? 
D'un autre côté, il y a, ce nous semble, dans l'objection présentée 
parM. Siméon, une part de vérité, une idée juste, et dont le Code 
a seulement le tort de se préoccuper trop rarement. Oui, les droits 
de succession donnés aux femmes ont souvent le danger de com- 
promettre la fortune des familles, de faire passer à l'une les biens 
de l'autre. Car si la mère est, certes, plus que personne, de la 
même famille que ses enfants, elle peut en changer, c'est-à-dire se 
remarier, et porter à des étrangers lesbiens enlevés à leurs anciens 
et légitimes possesseurs. Mais, depuis bien des siècles déjà, la 
solution de cette difficulté a été trouvée : le douaire, dans les cou- 
tumes, se perdait quelquefois par un second mariage, et ne se don- 
nait jamais qu'en usufruit. Pourquoi ne pas accorder sous les mômes 
conditions au conjoint survivant, dans les biens de l'autre, une part 
^d'autant plus forte, que le titre des héritiers avec lesquels il se trou- 
vera en concours sera moins favorable ' î 
■ Il D'est p«ut-&re pu lauUle de blre remarquer que ceci n'a rien d*iiicon- 
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Du reste, faltons'tioas de le dire, la rlfuenr qtie noi» npr&- 
chons lu Gode, li regrettable lacune que doua signalons, oe vieitt 
pas d'une ToloDté formelle, mais d'une erreur matérielle des rédac^ 
teurs. Dans le projet primitif du titre des successions, le conjoint 
surrivaut arait été oublié: un membre du Conseil d'Etat en fît ta 
remariiue, et proposa une disposi^on en sa faveur; mais on lui 
répondit qu'elle était inutile, parce que l'art. 734 BTait déjà altri- 
bné au conjoint le droit de concourir pour l'usufruit avec les coN 
latéraux. Or, l'art, 734 est totalement étranger k cette question. 
Après une pareille explication, une seule chose peut encore éton- 
ner, c'est que, depuis cinquante ans, le législateur, k qui seul ap- 
partient le pouvoir de corriger la loi et d'y ajouter*, n'ait pas 
rendu au conjoint le rang qui lui convient. 

Examinons maintenant quels sont, d'après le Gode, les droits 
de l'époux survivant sur la succession du prédécédé. 

Tout d'abord, il faut noter que l'art. 767 est incomplet quand 
il ne signale que les parents au degré snceessible et les enfants , 
naturels comme excluant le conjoint. Sans parler des successeurs 
testamentaires, il faut joindre i ces deux classes de personnes, 
â'aprfes les articles précédents : les descendants légitimes d'un en- 
fant naturel (759); les père et mère naturels du de cujus {765); 
enfin, s'il était lui-même enfant naturel, ses frères et sœurs natu- 
rels, et, quant aux biens qu'il tenait de son père ou de sa mère, 
ses fibres ou sœurs légitimes (766). 

fl 7 a cependant un cas où l'époux survivant exclut t'enfani na- 
turel du prédécédé t c'est quand celui-ci n'a reconnu que pendant 
le mariage cet enfant qu'il avait eu auparavant d'un autre que de 
son conjoint. La reconnaissance est valable, mais elle ne peut 

clIlRble avec ce que doqs iTons dit plus hant [page S35), del'ulilité du douaire 
umine compensailOD des ponToin du mirï sifr la> biens eontmaDs. Cest k la 
femme seule qu'on pourrait assurer ab ittUio une part d'usufruit, avec droit te 
suite contre les tiers. Hais 11 s'agit Ici d'un droit qui doit s'exercer seulement 
*ur les biens qui se irouTeront libres au décès do <fc cUJtu, d'un simple droit de 
snccnsioniet, loas ce rapport, le litre des deux conjointg nous paraît Identique. 
' Noos n'avons pas besoin de discuter l'opiDiOD de MH. HtlIeTlllBetDelTlii- 
coun, qui pensaient que les iribnnanx pouvaient, sur ca point, suppléer au si- 
tonce de la loi. 
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nuire Oi au conjoint de celui qui l'a faite ni au enfants légitimes 
issus dn mariage (537). Vis-à-vis d'eux, les effets de la reconnais-^ 
sance sont paralysés. Le motif donné par M. Bigot de Préameneu, 
et il esttrëS'juGte, c'est « qu'il ne faut pas que l'un des époux puisse 
changer, aprâs son mariage, le sort de sa famille légitime, en y 
appelant des enfants naturels, qui demanderaient une part dans 
les biens. Ce serait violer la foi sous laquelle le mariage a été con- 
tracté A. Par conséquent, si l'époux, auteur de la reconnaissance, 
meurt sans laisser de parent au degré successible, autre que cet 
enfant naturel, celui-ci est exclu par le conjoint; car, vis-ï-vis de 
lui, il est censé ne pas exister : mais, s'il y avait des ascendants ou 
des collatéraux pour esclure le conjoint, la reconnaissance produi- 
rait alors son effet ordinaire, car le conjoint serait sans intérêt. 
II importe de remarquer que ceci est une disposition exceptionneUe, 
qui doit être rigoureusement restreinte aux termes dans lesquels 
elle est conçue. Ainsi, il faut que la reconnaissance ne date ni d'a- 
vant le mariage ni d'après sa dissolution. 11 faut, de plus, qu'il 
ne soit pas prouvé par une reconnaissance, soit volontaire, soit 
forcée, que l'enfant reconnu par un des conjoints est également 
l'enfant de l'autre. Enfin, nous penchons à croire qu'il faut en- 
core que la reconnaissance soit volontaire, et qu'Ù n'en serait pas 
de même d'une reconnaissance forcée. Car la loi parle simplement 
de reconnaissance faite par l'un des époux, et n'a probablement 
pas songé au cas où elle serait faite contre lui. Or, les exceptions 
ne s'étendent pas, surtout à des espices qui ne sont pas absolu- 
ment semblables. Si les effets de la reconnaissance volontaire sont 
restreints, c'est parce qu'elle constitue un manque de foi, qui pour- 
rùt, si elle nuisait à l'autre conjoint, troubler la paix du ménage. 
Dans le cas de reconnaissance forcée, il n'y a pas manque de foi, 
pas de reproche à faire à celui contre qui elle a été obtenue. D'ail- 
lenrs, le père ou la mère naturel n'a pas pu, en se mariant, priver 
l'enfant du droit de faire constater sa fiUa^on (MM. Duranton, III, 
n^aSS; Valette, sur Proud.,p. 146; Ducauiroy, sur l'art. 337. 
— Contra, MM. Delvincourt, Marcadé, sur l'art. 357 ; Demolombe, 
V, n" 4»). 
Aux termes de l'àrtidé 7f»?, le éirajoint dlf orcé ne succMe pa^, 
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et ceU sans qu'on dJHtiaguesile survÎTant est on non coupable du 
divorce. L'époux outragé, comme l'époux coupable, est également 
exclu de la succession . Ceci nous montre que ce droit est inhérent 
k la qualité d'époux, d'époux actuel ; qu'il ne suffit pas d'avoir été 
le conjoint du de cujwi, qu'il faut l'être encore au moment de 
l'ouverture de sa succession. Nous connaissons cette règle, qui 
est énoncée dans la loi unique, § 1, D. Unde vir et ux : Ut hcee 
bonorum possessio locum habeat, uxorem esse oportet morlis tem- 
pore. En eiïet, le droit à une succession n'est acquis et n'existe 
que quand la succession s'ouvre-, il dépend de l'état, des quali- 
tés, de la capacité des personnes au moment de cette ouTerture. 
Par conséquent, le mariage putatif, qui produit au profit de Té- 
f)oux ou des époux de bonne foi tes mêmes effets civils qu'un 
mariage valable, ne donnera pourtant lieu au droit de successlbi- 
lité réciproque, qu'autant que sa nullité n'aura pas éli prononcée 
du vivant des époux ; car autrement lis ne seraient plus conjoints 
an moment de la mort de l'un d'eux. Mais comme la privation du 
droit de succéder résulte, dans le divorce, de la dissolution du 
mariage, et comme la séparation de corps le laisse subsister, on 
ne peut pas dire, en présence du silence de la loi, qu'elle doit pro- 
duire les mêmes effets. Le Conseil d'Ëtat avait proposé de dé- 
clarer, commerancieDnejurîspnideucet que la séparation de corps, 
faisant tomber la présomption d'affection, ferait cesser la succession 
unde vir et uxor. Mais, soit par la raison donnée par M. de Malle- 
ville, la crainte que l'exclusion de la succession ne tombât précisé- 
ment sur l'époux îmiocent, soit par tout autre motif, l'article ne se 
trouve pas dans le Gode, et il n'est pas permis de le suppléer, quoi- 
qu'on puisse regretter de voir la femme, par exemple, qui se sera 
rendue coupable d'adultère, venir, malgré la séparation, succéder 
à l'époux qu'elle aura outragé. 

Le conjoint survivant est, avec l'enfant naturel et l'Etat, rangé 
dans la classe des successeurs irréguliers, p^r opposition aux hé- 
ritiers légitimes. Il n'a donc pas, comme ceux-ci, la saisine ; c'est- 
à-dire qu'il n'est pas investi, ipso jure, de l'exercice des droits actifs 
et passifs dudéfiint, qu'il doit, pour l'obtenir, s'adressera la jus- 
tice, et se faire mettre par elle en possession. Cet envoi en posses- 
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sion est subordonné pour lui à certaines conditions, k l'obserratioii 
de certaines formalités, qui ont pour objet : 1° de faire vérifier en 
justice sa qualité de successeur irrégulier, le droit qu'il a à la suc- 
cession ouverte ; 2° de garantir la restitution des biens héréditai- 
res aux héritiers du défunt qui pourraient plus tard se présenter. 

1* Vérification des droits, à.la succession. D'après l'article 770, 
s le conjoint doit demander l'envoi en possession au tribunal dans 
le ressort duquel la sucœssion est ouverte. Le tribunal ne peut 
statuer sur la demande qu'après trois publications et affiches dans 
les formes usitées, et après avoir entendu le ministère public. > H 
y a là plusieurs questions à examiner. Et d'abord le conjoint doit 
former une demande d'envoi en possession devant le tribunal du ^do- 
micile du défunt. Mais que doit -il prouver pour y réussir? Evidem- 
ment, et avant tout, sa qualité de conjoint. Mais doit-il prouver, de 
plus, que le défunt n'a laissé aucun parent successible? ou ne suffit- 
il pas qu'après l'expiration des délais et l'accomplissement des for- 
malités, aucun parent ne se présente pour réclamer la succession, 
et que, d'ailleurs, il soit bien constaté qu'il n'y a pas d'héritiers 
connus, ou (Qu'ils ont renoncé? Toullier, traitant, à propos de l'en- 
fant naturel, cette question, qui est la même pour tous les succes- 
seurs irréguliers, fait remarquer qu'en thèse générale c'est à celui 
<pii réclame éprouver son droit (art. 1315); que les articles 758 
et 767 disent : Quand le défunt ne laisse pas de parents, etc., et 
non : Quand il n'y a pas d'héritiers connus, quand il ne s'en pré- 
sente pas, ce qui est tout différent. Il ne suffit donc pas qu'il n'y 
ait pas de parents connus ; le Code exige qu'il n'en existe pas, 
pour que La dévolution des biens soit opérée en faveur du succès- 
seur irrégulier. C'est donc à lui à le prouver ; et, en attendant, la 
succession doit être régie par un curateur, ainsi que le veulent les 
articles 811 et suivants. Si, pour qu'une succession lui fût dévolue, 
il ne lui fallait qu'alléguer qu'il n'y a pas d'héritiers connus, il n'y 
aurait presque jamais de succession vacante ; il pourrait se faire 
envoyer en possession de suite, ou du moins au bout de quelques 
mois, de toutes celles dont l'héritier présomptif ne serait pas 
connu, on aurait renoncé, tandis que le Code ne les déclare dans ce 
cas que vacantes (811), et ne les défère à l'enfant naturel, au coo- 
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■a degré auccessîMe. Tels sont les principes qni dérivent des dis- 
positions du Gode, priacipei ceaformes à ceux de notre anclenae 
jurisprudence ; et les mesures que prend le législateur pour consta- 
ter la valeur des biens et en assurer la restitution ne peuvent four 
nir une objection, car elles tiennent !i ce que les preuves seront 
toujours difficiles, rarement ri|;onreuses, et qu'il pourra, dans la 
suite, se découvrir des héritiers du déRint, h qui la successim 
doive être rendue. Par conséquent, dans ce système, s'il n'est pas 
prouvé que le défiint n'a pas laissé de parents au degré successible, 
quoique, d'ailleurs, il n'y ait ni héritiers connus, ni enfant natu- 
rel demandant la succession, le conjoint survivant ne peut rien ré- 
clamer, parce qu'il ne se trouve pas dans les termes de l'art, 767 ; 
la snccessioa est vacante, tous les biens doivent rester dans les 
mains du curateur, qui les conserve et les administre, conformé- 
mentà l'article 61S. 

Il nous est impossible d'accepter cette solution, i" Elle est con- 
traire à l'intention évidente du législateur. En ordonnant que le con- 
joint, qui a obtenu l'envol en possâssion, vende le mobilier et fasse 
emploi de l'argent en provenant, ou qu'il donne caution pour en as- 
surer la restitution au cas oll il se préseuterait des héritiers (771), 
le Code indique bien ne pas exiger qu'il sait établi d'une manière 
certaine que le de eufua n'a laissé aucun sucGessible ; car, cette 
preuve une fois folte, dans l'iatérél de qui établirait-il ces me- 
sures conservatoires? 2" Il n'a pas pu imposer une preuve pareille, 
car, avec la multitude infinie de parents en deçà du douzième degré 
qui ont pu ou qui peuvent exister dans les diverses branches des 
lignes paternelle ou maternelle, directe ou collatérale, elle serait 
presque toujours impossible. Que de titres à vérifier ! que d'actes li 
compulser ! que de recherches 1 Et ce ne serait pas tout; il faudrait 
que le conjoint prouvât encore la non-existence d'enfants naturels, 
et non-seulement d'enfants naturels, mais même de frères ou de 
sœurs naturels, .ou de descendants d'eux (art. 766). Comment y 
parviendrait- il? On n'a pas pu, en édictant l'art 767, vouloir le 
rendre absolument illusoire, et donner au conjoint un droit dont 
H ne pourrait jimais pmSter. 5" L'artlcIM 757 dii aattà, qu« la 
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part de l'enfant naturel eBt des trois quaits lorsque les père on 
mère ne Imitent ni descendants, ni ascendants, ni ft^res, ni 
sœurs : et cependant, l'auteur même que nous combattons indique, 
dans ce cas, qu'il sufSt ipi'il n'y ait pas d'héritiers eormus. Pourquoi 
interprète-t-il ces mêmes mois dans les art. 758 et 767 d'une façon 
plas rigoureuse? Puisqu'il reconnaît lui-même que la preuve ne 
pourra jamaia être absolue, et qu'il faudra toiijours se contenter de 
probabilités, n'en est-ce pas «ne suffisante que de voir l'absence 
d'héritiers connus; n'est-ce pas la plus forte qu'on puisse avoir à dé- 
faut de preuves complètes? À" Fût-il vrai que faute d'héritiers con- 
nus ta succession dût être déclarée vacante, et confiée à un cura- 
teur, il s'ensuivrait seulement que les successeurs seraient tenus 
de se pourvoir contre lui pour obtenir la délivrance; non qu'il se- 
rait autorisé à garder l' administration pendant les trente années 
qu'a l'héritier légitime pour intenter l'action en pétition d'hérédité, 
car aucun texte ue lui donne ce droit, qui, presque toujours, anéan- 
tirait celui du conjoint. Mais U n'est pas vrai que l'absence d'hé- 
ritiers coimus ou leur renonciation suffise pour que la succession 
doive être réputée vacante. L'art. 811 dit encore : S'il ne se pré- 
sente pei^onne qui la réclame. Or, ces mots ne peuvent pas s'appli- 
quer aux héritiers, car, et c'est ce qui les distingue des successeurs 
irréguliers, s'ils sont connus, qu'ils se présentent ou non, à moins 
d'une renonciation formelle, ils n'en sont pas moins héritiers; tout 
est dit pour eux par ces mots : S'il n'y a pas d'héritiers connus, ou 
si les héritiers ont renoncé. Donc, la phrase précédente s'applique 
aux successeurs irréguliers ou aux légataires universels ; s'ils se 
présentent, quoiqu'il n'y ait pas d'héritiers connus ou qu'ils renon- 
cent, la succession n'est pas vacante. Ne serait-il pas d'ailleurs 
étrange, contradictoire, de déclarer vacante une succession qui est 
réclamée? On nous objecte qu'il n'y aura jamais de succession va- 
cante, puisqu'il se trouvera toujours quelqu'un, ne flit-ce que l'É- 
tat pour la réclamer. Nous répondons qu'il pourra ne se trouver 
personne, quand elles seront notoirement insolvables ou embar- 
rassées ; que l'Elat , quoiqu'il ait enjoint à ses agents d'accepter 
toute Succession présumée sans maître, même notoirement insoU ^ 
vable, pourra tut-métne se trouver éCarté, soit parée que le fisc 
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ignorera l'oorerture, soit parce que letribund, sacbantou présu- 
maot que des héritiers ou successeurs enistent, aura rejeté la de- 
maude d'envoi en possesBion. 

Ainsi, sans autre preuve que celle de la qualité de conjoint, 
la demande pourra être snivie de l'envoi en possession, à moins 
que la notoriété publique ne fasse connaître qu'il existe des hé- 
ritiers. Hais cet envoi en possession, comme nous l'avons dit, 
ne peut élre prononcé qu'après trois publications et affiches faites 
dans les formes usitées. Ces formes, que nos Godes n'indiquent 
nulle part, sont laissées, par couséquent, à l'arbitrage du tribu- 
nal. Chabot pense qu'on doit suivre le mode d'af&ches et de pu- 
blications établi pour la vente en justice des immeubles. Une 
circulaire du ministre de la justice, en date du 8 juillet 1806, re- 
commande une décision du ministre des finances, rendue pour la 
régie des domaines, et qui porte que le premier acte du tribunal, 
sur la demande d'envoi eu possession, sera inséré dans le Moni- 
teur; que les trois affiches qui doiventprécéder le jugement seront 
apposées dans le ressort du tribunal, de trois mois en trois mois, 
et que le jugemeut ne sera prononcé qu'un an après la demande. 
Ces formalités, ordonnées uniquement pour la régie, peuvent, être 
appliquées, et le sont en effet souvent, ï l'enfant naturel et au 
conjoint, dont la situation est la même. MaisM. Duranton remarque 
que les juges pourraient en ordonner de plus simples et de moî^s 
coûteuses pour les successions d'une mince valeur. Du reste, tes 
motife de cette publicité et du délai qui l'accompape n'ont pas 
besoin d'être expliqués. Il faut que les héritiers légitimes, s'il y en 
a, puissent être avertis de l'ouverture de la succession et empêcher, 
en se présentant, un envoi en possession provisoire , qui , sans 
leur faire perdre leur droit k la succession, leur nuira toujours , 
puisque te conjoint doit gagner les fruits qu'il percevra. 

En attendant le jugement, quel sera le sort des biens de la suc- 
cession, et comment seront-ils administrés?Par suite de l'idée que 
c'est Ik une succession vacante, à laquelle doit être nommé un 
curateur, Touiller enseigne que ce sera ce curateur qui régira les 
biens, qui exercera les actions, qui répondra aux créanciers, et 
que la donande d'envoi en possession sera dirigée contre lui, afin 
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qn'il examine et conteste, s'il y a lieu, les qualités et les droits des 
réclamants (4, n" 392). Suivant lui, ou ne peut savoir s'il existe 
ou non des héritiers légitimes, et surtout des héritiers institués, 
avant d'avoir inventorié les papiers du défunt. Or, comment pro* 
céder à l'inventaire? à qui remettre les papiers, en l'absence de 
tout héritier? À qui confier l'administration? — La majorité des 
auteurs, partant de ce point démontré ci-dessus, que la succession 
n'est pas vacante, écartent le curateur, qui n'est ordonné qu'en 
cas de vacance. Ainsi, disent-ils, la régie distingue bien les succès- 
sions en déshérence, et les successions vacantes; prescrivant la 
mainmise et l'administration à ses agents pour les premières , 
aussitât après leur ouverture, et l'interdisant pour les autres. Dans 
la circulaire précitée, il est défendu aux agents du domaine de 
faire, avantle jugement d'envoi en possession, aucun acte trans- 
latif de propriété ou de jouissance, sans l'autorisation du tribuual. 
Si le curateur n'est pas nécessaire k l'Etat, il ne l'est pas davan< 
tage aux autres successeurs irréguliers. La loi aurait peut-éU'e 
mieux fait de l'ordonner, mais elle ne l'impose à personne ; et, 
par conséquent, jusqu'au jugement, le conjoint dont le titre n'est 
pas contesté a une possession provisoire qui lui permet de faire, 
comme l'héritier, tous les actes conservatoires. Si son titre est 
contesté pendant les délais, le tribunal statuera au .provisoire 
entre les parties (V. Chab., art. 773; Malp., n" 159). 

Si le successeur irrégulier décède avant le jugement, son droit 
passe à ses héritiers. Nous ne comprenons pas que cette propo- 
sition ait jamais pu faire doute. Une fois acquis, et il l'est par 
la mort seule, le droit est transmissible, malgré l'absence de la 
saisine, qui n'en suspend que l'exercice. 

S* Garanties prescrites dans l'intérêt des héritiers qui pourraient 
plus tard se présenter.— On a déjà vu une partie de ces mesures 
conservatoires, qui se trouvent comprises dans les articles 769 et 
771 . Pour que les héritiers légitimes, qui ont trente ans pour faire 
valoir leurs droits, soient assurés de les retrouver intacts, le con- 
joint doit faire apposer les scellés, faire faire inventaire dans les 
formes prescrites pour l'acceptation des successions sous bénéfice 
d'inventaire ; eofin, faire emidoi du mobilier, ou donner caution 
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suffluoti pour en auur^r U rtstitatioD i o«U4 ««Uiou u'«M rn- 

ponsable que pendant trois ans. Noua aropB quelques iBOtn k 
dire sur chacuna de ces formalités. L'apposition dt» sceUés etl'in- 
ventaire sont ordonnés plutôt dans l'intérAl des béritiâre éven- 
tu^s, que dans celui du conjoint lui-mime . car le bénéfice d'in- 
ventaire est inhérent à la qualité mime en vertu de laquelle il agit. 
Successeur irrégulier, ne représentant pas U personne du d^ut, 
il n'est pas, eu principe, tenu des dettes ultra vira. Un'a doue 
pas besoin d'aller au greffe faire une déclaration formelle d'accep- 
tation bénéficiaire. SeulemeDtl'inventaire lui est utile 11 lui-^me, 
en lui permettant de constater l'instant où le passif absorbe l'actif, 
et de refuser de pajer au delà de ce qu'il a reçu. Le défaut d'inv»i* 
taire lui nuirait ; car, en confondant les biens de U successiou dans 
les siens propres, en se mettant dans l'impossibilité d'établir leur 
insuffisance, il serait censé les avoir recounus supérieurs au tQoa- 
tant des dettes, et serait obligé, dès lors, de payer cellesrei inté- 
gralement. Les garanties de restitution, imposées pour le mobi- 
lier à l'enfant naturel et au conjoint, ne le sont pas à l'Etat, qui 
est toujours réputé solvable. L'emploi doit comprendre toutes les 
valeurs mobilières sujettes à restitution, et se faire en acquisitions 
d'immeubles ou de rentes sur l'Etat, oueu placeweut sur hypothè- 
que ou privilège (1065). Nulles sûretés ne sont établies pour les 
immeubles, dont le fonds se retrouve toujours, quoiqu'elles eusseot 
pu être utiles au moins pour prévenir les dégradations ou les abus 
d'administration. Quoi qu'il en soit, pour les meubles mêmes, elles 
ne durent jamais que trob ans t car, comme la caution, si le suc- 
cesseur a [préféré la donner, est déchargée au bout da trois- ans, 
il faut en conclure qu'après le môme laps de temps l'emploi cesse 
d'avoir son eSét, et que le conjoint peut disposer de l'immeuble 
acquis ou de la «omme placée, comme des meubles cautionnés ; mais 
tDujows, bien entendu, sous sa responsabilité personnelle , car l'hé- 
ritier a encore vingt-sept ans pour se présenter : la dette n'est 
pas éteinte, seulement elle n'a plus de garantie spéciale . 

La caution, si elle est donnée, doit faire sa soumission au grefle, 
et remplir les autres conditions exigées parles article 3018-3019, 
tt 3040. Si eik est aUaquée avant le teriaa de trois ttos, l'aetioa 
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pwt 9» Mntlouw aprè* e« t»m9; ma!» alon, ei l'iinUuiei vjeat Altni 
péiiiaie, l'action se trouve éteinte, et la caution lib^e, Quant à U 
vente du mobilier, qui doit précéder remploi, doi(-elIe ^tre faits aux 
eochèreB? La régie des demaines a imposé eette obUgatioa à tes 
ageuts, et plusieurs auteur» (HU. Chabot, Touiller, Durantou) en-r 
seigneot que tout successeur irrégulier doit faire la vente avec les 
mêmes formalités que l'héritier béné0ciaire. Mais la loi n'en établit 
nulle part la nécessité ; et il nous parait difficile, ii moins qu'il n'y 
e&t fraude, que les trOiuuaux punissent, par une condamnation à 
des dommages et intérêts, une vente faite librement de gré à gré. 
Maintenaut, quelle est la sanction de toutes ces obligations? 
L'art. 772 répond que le successeur irrégulier, quin'aura pas rempli 
les formalités qui lui sont prescrites, pourra être condamné aux dom- 
mages et intérêts envers leshéritiers, s'il s'en représente. Cette peine 
est la seule qui soit prononcée, car, tout ce qu'où doit à l'héritier, 
c'est la réparation du dommage qu'il a éprouvé. Hais il faut bien ea 
comprendre toute l'éteudue. D'abord, si le conjoint n'a pas fait ap- 
poser les scellés, ni fsit inventaire, on peut être obligé d'avoir re- 
cours à une enquête et à l'estimation par commune renommée, 
preuves toujours incertaines et tout au plus approximatives. Le 
doute et les approximations se fixeront contre lui, et à l'avantage 
de l'héritier. S'il a négligé de demander l'envoi en possession, c'é- 
tait probablement pour éviter les affiches, les publications, les iu- 
formations du ministère public. Â. la différence de l'héritier légiUme, 
qui peut appréhender seul les biens de l'hérédité, s'il l'a fait, il est, 
par cela seul, en faute, et réputé possesseur de mauvaise foi. Ëst- 
il besoin de dire qu'il peut encore, aussi bien que l'héritier légitime, 
être considéré comme tel, s'il est prouvé que, tout en accomplissant 
les formalités légales, il savait que la succession appartenait à un 
parent plus proche dont il avait soin de tenir cachée l'existence, 
connue de lui seul? Or, il y a de nombreuses différences dans la 
situation du possesseur, selon qu'il est de bonne ou de mauvaise foi. 
Le premier conserve les fruits qu'il a perçus jusqu'à la demande du 
véritable héritier, ou jusqu'au moment où il a connu son droit (art. 
158), taudis que le second est comptable de tous les fruits qu'il 
a perçus, et même de ceux qu^il a négligé de percevoir. L'un peut 
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se faire tenir compte des dépenses nécessaires qu'il a faites sur 
ies fonds, et des dépenses utiles, mâme quand elles n'auraient 
pas donné de plus-value ; l'autre ne peut répéter celles-ci qu'au- 
tant qu'elles ont produit une plus-value encore subsistante, et 
même, si la dépense et la plus-value ne se trouvent pas égales, 
il ne peut exiger le remboursement que jusqu'à concurrence de U 
plus faible. Enfin , tandis qae ce dernier répond de toutes les per- 
tes autres que celles arrivées par cas fortuit ou force majeure, de 
sa faute in eommittmdo (dégradations), et de sa faute inomittendo 
(défaut de réparations], le possesseur de bonije foi n'est pas tenu 
des pertes ou dégradations arrivées par sa négligence ni même par 
sa faute, car rem quasi mmm neglexit. Ainsi, qu'il ait laissé des 
prescriptions s'accomplir, des débiteurs devenir insolvables, des 
bltimeuts tomber en ruine, peu importe ; il ne doit les choses que 
dans l'état où elles se trouvent : on ne-tient même pas compte des 
biens qu'il a dissipés, à moins qu'il n'eu ait tiré un profit, et alors 
la restitution a pour mesure l'étendue de son enriiAissement. 
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POSITIONS. 



DROIT ROMAIN. 

I. On pouvait convenir que la retentio propter Uberos 
aurait lieu même dans le cas où le divorce interviendraît 
sans aucune faute de la femme. 

II. L'origine des rétentions propter mores et propter 
Uberos se place avant les lois caducaires (p. 22). 

III. Le droit de retour, établi au profit de l'ascendant 
donateur sur la dot profectice, n'est pas fondé sur le lien 
de puissance , dans le dernier état du droit. Mais il est 
difficile d'admettre qu'il en ait toujours été ainsi (p. 24). 

IV. La prohibidon de la restitution anticipée de la dot 
est différente de la prohibition des donations entre époux 
(p. 31). 

V. Quoique la dot suive toujours le fils marié, quand 
le père l'a reçue , ce sont ses héritiers seuls qui sont su- 
jets à l'action en restitution (p. 48). 

VI. Entre époux, la donation à cause de mort pouvait 
être faite sous condition résolutoire. La propriété n'était 
transférée qu'au décès du donateur, mais avec effet ré- 
troactif au jour de la donation, sauf quand cette rétroac- 
tivité nuisait au conjoint (p. 70). 

VIL Les donations faites par promesses sont, depuis le 
sénatus-consuUe de Caracalla, confirmées par la mort du 
donateur, aussi bien que celles par tradition (p. 73). 

VIII. L'exception de dol, opposée pour cause de com- 
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pensatioD dans les scUoas de dnst striet, ne doane pas au 
juge le pouvoir d'opérer la balance entre les dettes et les 
créances re^ectives» et de ne condamner le défendeur 
qu'au reliquat. 

IX. n n'y a pasde conciliation posâble entre la loi 38 , 
$ 1 , De solution^ms, et la loi 3, $ 1 , (ie Don. mt. vit. et uxor. 

X. Les jmtœ nuptiœ ne se forment pas aoto atnsensu. 

HISTOIRE DU DROIT. 

I. En général, les gains de survie forment, au j^vft 4» 
la femme , la contre-partie des lois de succesûon. Quand 
celles-ci l'excluent comme fille, ses droits augmentent 
comme veuve : quand elle prend part ^alei ^veç les m&les, 
les gains de survie deviennent réciproques ou diqtaraissent. 

II. La donatio ante nupttas ne tire pas son origine de 
la coutume celtique ; elle se forma par le développement 
spontané des usages romains(p. 66). — C'est d'elle que dé- 
rive l'augmentde dot, comme l'hypobolon. Pourtant, dans 
quelques provinces, l'augment porte des traces des prin- 
cipes germaniques qui ont formé le douairç (p. 92 à 107). 

m. Le douaire est issu de' la dot germanique et du 
morgengabe, dont il conserve encore certains carsctèr^ 
dans son dernier état (p. 132 à 141). 

IV. Le droit de veufvage , établi par la coutum» de 
Normandie au profit de l'homme non remarié et qui avait 
eu un enfant né vif, se rattache aux plus an(»ens monv- 
ments du droit germanique (p. 144). 
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V. À rorigioe , le douaire fut oembattu par tes prin^ 
cipes féotlaux, et plus tard restreint par ceux du droit 
romaÏQ (p. 153, 163, 169). 

VI. Le principe de la communauté dérire des cou- 
tumes barbares (p. 125). Celles de l'Alsace, au dix- 
huitième siècle, sont encore unepreuveà l'appui (p. 185). 
— La coutume de Normandie ne peut fournir un argu- 
ment contre ce système, par plusieurs raisons (p. 191 
à 197). 

VU. L'art. 1525 du Gode, en déclarant que la stipu- 
lation qu'il prévoit forme une simple convention entre 
associés, ne déroge pas au droit commun des sociétés. 
Par conséquent dès le moyen âge il existait entre nobles, 
dans ce qui devint le préciput légal , un certain système 
de communauté (p. 172). 

Vm. Le préciput de certains meubles à l'usage de la 
veuve, qui lui était accordé par les coutumes, et dont 
une trace se retrouve dans l'art. 1492 du Code, remonte 
peut-être jusqu'aux gerade (p. 108 et 204). 

IX. Le don mutuel ne vient pas du droit celtique, mais 
peut-être du testament mutuel permis entre époux par 
Valentinien III (p. 212). 

X. La loi du 22 Mm. an VII ne peut pas s'appliquer 
aux gains de survie résultant de mariages contractés 
avant, mais dissous depuis sa promulgation (p. 229). 

XI. Le douaire avait ce double avantage d'être une 
compensation utile des pouvoirs trop grands du mari sur 
les biens communs , et de former avec l'augment un point 
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de jonction entre les principes opposés de la communauté 
et du ré|^e dotal (p. 255). 

CODE CIVIL. 

I. La différence des art. 1465 et 1570, qui établissent 
pourtant les mêmes droits, s'explique par la diversité 
des usages anciens du Nord et du Midi (p. 238 et suiv.]. 

II. Dans le cas de l'art. 1570, il n'est pas néce^aire 
que la femme ait une dot pour pouvoir exiger des aliments 
(p. 244). 

m. Le deuil de la femme ne peut pas jouir du privilège 
des frais funéraires (p. 249). 

IV. Les art. 299 et 300 sont applicables à la séparation 
de corps (p. 252). Les avantages qui constituent des dona- 
tions sont de plus révocables pour ingratitude (p. 326). 

V. La disposition de l'art. 1452, qui semble superflue, 
prend de l'importance, rapprochée de l'art. 1093 et de 
l'ancien droit (p. 259). 

VL Le douaire ancien ne formait pas une simple 
créance hypothécaire, mais un droit foncier, donnant 
droit de suite, indépendamment de toute hypothèque. — 
Peut-on lui attribuer encore son ancienne nature? Il faut 
distinguer. 

VIL Le préciput forme une simple convention de ma- 
riage, et n'est pas réductible comme donation (p. 277 
et 882). 

Vlll. La fin de l'art. 1518 ne s'apph'que qu'au préciput 
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donné à la femme même renonçante. Par conséquent, 
la caution qu'il exige ne peut être demandée que dans ce 
cas. 

IX. La disposition de l'art. 1521 n'est pas contraire aux 
principes ordinaires des sociétés. La nullité qu'il porte 
s'applique à la convention entière (p. 296). 

X. L'art. 1524 (1°) n'est pas en contradiction avec 
l'art. 780 (p. 301), 

XI . Dans te cas de forfait, la femme peut renoDcer à la 
communauté, mais non l'accepter sous bénéfice d'inven- 
taire (p. 304). 

XII. L'art. 1525 n'est pas introductif d'un droitnouveau, 
si ce n'est quant à la disposition qui réserve aux héritiers 
le droit de reprendre les apports de leur auteur; elle 
était nécessaire à cause du développement de la fortune 
mobilière {p. 310). 

Xm. La donation de biens à venir entre futurs époux 
n'est pas transmissible, même par une clause expresse, 
aux enfants à naître du mariage. Conformément à ses 
principes politiques, le Code a voulu interdire des dispo- 
sitions qui rappelleraient l'ancien douaire des enfants 
(p. 333). 

XIV. La donation de biens présents faite sous une con- 
dition potestative de la part du donateur est ou n'est pas 
caduque par le prédécès du donataire, selon que la con- 
dition est suspen^veou résolutoire (p. 338). 

XV. Les donations entre époux, déguisées ou faîtes par 
personnes interposées, sont complètement nulles (p. 343). 
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XVI. Les donations simples de biens présents entre 
époux ne sont pas caduques par prédécès du donataire 
(p. 349). 

XVn. Pour réussir dans sa demande d'euToi en pos- 
session de l'fiérédité, le conjoint n'est pas obligé de prou- 
Ter que le de cujus n'a laissé aucun parent au degré suc- 
cessible (p. 363). 

XVIII. Les aliénations consenties par l'héritier appa- 
rent ne sont pas valables à l'égard de l'héritier véritable. 

XTX. L'art. 2225 est une application de l'article 1166. 

XX. La possesfflon d'état doit être admise comme 
preuve delà filiation naturelle. 

DROIT PUBLIC. 

I. Les sujets d'un souverain neutre qui, sans son au- 
torisation, ont pris des lettres de marque d'une des puis- 
sances belligérantes peuvent être considérés comme pi- 
rates. 

II. Ceux auxquels on étiftldissement insalubre ou in- 
commode cause un préjudice peuvent réclamer des dom- 
mages-intérêts du propriétaire de cet établissement, bien 
que, dans l'Miquète de eommoâo et meommedo, ils aient 
élevé des réclamations qui n'aient pas été adnrises. 

DROIT CRMINEL. 

L En [défendant de reprendra ou aeeuoer. à nûsea fbi 
même fait, l'accusé acquitté, l'art. 360 du Code d'instruc- 
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tion criminelle permet-il une poursuite fondée sur une 
incriminalion différente, quoique sur le mfime feit maté- 
riel ? — Non. 

n. Le décret oi^anique delà pre8sedul7féTrierl852 
ne peut s'étendre aux fausses nouvelles annoncées ou re- 
produites par la parole, même avec l'intention de les pu- 
blier, dans un lieu non public. 

Vu par U Prétiient de la tUn, 
Dbb&rti. 

Vu par k Doym, 

C.-A.-. PBLLAT. 

PennU d'imprimer : 

U Reetêur ât FÂeaâimii da la S«jm, 

ClTX. 
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